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ÖNSÖZ 


İnsanoğlu, meşru ya da gayri meşru bir şekilde hep bir 
şeylere sahip olmayı istemiştir. İnsandaki sahip olma arzu- 
sunun kökeninde ise yeme, içme, beslenme, barınma, yok- 
sulluktan kurtulma, zengin olma, mali gücü sayesinde top- 
lumda daha etkin bir rol oynama vb. etkenler yatar. Sebebi 
ne olursa olsun, insanda daima varolagelen bir şeyleri elde 
etme isteği ya da gayreti, zorunlu olarak toplumda, adaletli 
bir bölüşümün sağlanması veya kişinin haklarının korun- 
ması gereğini doğurmuştur. Bu da zamanla hayatın her 
alanına dair düzenlemeler yapan hukuk kurallarının ortaya 
çıkmasına yol açmıştır. Mülkiyet de bunlardan bir tanesidir. 


Toplum bünyesindeki ilişkileri düzenleyen hukuk ku- 
ralları sadece mülkiyet ve ilgili kavramlarıyla sınırlı değil- 
dir. Ancak, insanlar arasında cereyan eden ilişkiler ya da so- 
runlar yumağının büyük oranda mali ilişkilere dayandığı da 
âşikârdır. Bu nedenle medeniyet olma vasfına sahip bütün 
toplumlar hatta kabileler, kendilerini bu yönde birtakım hu- 
kuki düzenlemeler yapmaya mecbur hissetmişlerdir. İslâm 
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hukuku da konuya gereken hassasiyeti göstermiştir. Ancak 
İslâm hukuk sistemi, genellikle müslümanların yaşantıla- 
rına dair davranışları düzenleme ya da sorunlarına pratik 
çözümler üretme şeklinde geliştiğinden, bu alanda yazılan 
klasik dönem İslâm hukuku eserleri de aynı yöntemden ha- 
reketle, problemlerin teorik yönünden ziyade, insan ilişki- 
lerine yansıyan yönünü ön plana çıkarmışlardır. Bunun en 
belirgin olarak ortaya çıktığı alanlardan biri de zilyedliktir. 


Mülkiyet ile zilyedlik arasında sıkı bir bağ vardır. An- 
cak bunlar birbirinin aynı da değillerdir. Zira ilk bakışta 
mülkiyet ile aralarındaki farkın dikkatlerden kaçtığı zilyed- 
lik, kişinin eşya üzerindeki fiili hâkimiyetini ifade eder. Fa- 
kat fiili hâkimiyet çoğu zaman hukuki bir temele dayansa 
da zilyedliğin oluşması için bu çok da şart değildir. Halbuki 
mülkiyet söz konusu olduğunda bunun sadece hukuken elde 
edilen bir hak sebebiyle ortaya çıktığı kabul edilir. Bu ise 
mülkiyet ile zilyedlik arasındaki en temel farklardan biridir. 


Mülkiyet ve onunla yakın ilişkisi olan zilyedlik hak- 
kında klasik metotla yazılan fıkıh kitaplarında oldukça do- 
yurucu bilgiler vardır. Ancak bunları tek bir başlık altında 
ve sistematik olarak bulmak pek imkân dahilinde değildir. 
Konuyla alakalı bilgileri bu eserlerden elde etmek iste- 
yenlerin fıkıh kitaplarının “Kitâbü'l-Kazâ, Kitâbü'l-Lu- 
kata, Kitâbü'l-Vedia, Kitâbü'l-Âriyet, Kitâbü”l-Gasb, 
Kitâbü”l-Beyyinât” gibi bölümlerine müracaat etmesi ge- 
rekir. O takdirde söz konusu bölümler içerisinde zilyedlik- 
le alakalı tanım, kavram ya da bilgilere rastlamak mümkün 
olur. Fakat konunun birbirinden farklı bölümler içerisinde 
ve dağınık bir şekilde işlenmesi, aynı zamanda söz konu- 
su eserlerde konunun belli sistem dahilinde ele alınmamış 
olması bu hususu oldukça güçleştirmektedir. Her ne kadar 


sistematik olmasa da zilyedlik konusunun özellikle Hanefi 
ve Mâliki ekolüne ait eserlerde daha detaylı bir biçimde, 
kimi zaman ilgili kavramlara ve doktriner bilgilere de işa- 
ret edilerek ele alındığını belirtmeliyiz. 


İslâm hukukunun doktriner tartışmalara yer vermekten 
ziyade mevcut problemlere âdil ve kalıcı çözümler üretme- 
yi öncelemesi, pratikte oldukça faydalı neticeler vermekle 
birlikte, eşya hukukunun temel konuları arasında yer alan 
zilyedliğin klasik fıkıh eserlerinde genel bir nazariyesinin 
bulunmayışı günümüz araştırmacıları için büyük zorluklar 
oluşturmaktadır. Bu sebeple klasik fıkıhtaki mevcut bilgilerin 
sistematize edilerek modern hukuk araştırmacılarının istifa- 
desine sunulması büyük önem arzetmektedir. Kaynaklardakı 
mevcut bilgilerden hareketle doktriner görüşleri ortaya koy- 
mak ya da yeni tasniflere gitmek de bu kapsamda düşünülme- 
lidir. İslâm Hukukunda Zilyedlik adlı elinizdeki bu çalışmada 
da benzer yöntemler izlenmiş; gerektiği hallerde Türk eşya 
hukukunun kavram ya da tasniflerinden de faydalanılmıştır. 


Klasik fıkıh eserleri içerisinde detaylı bir şekilde ele 
alınan ancak dağınık ve birbirine karışmış halde bulunan 
bu bilgilerin doğru bir şekilde ortaya konulması için bir öl- 
çüde buna başvurulması mecburiyeti hâsıl olmuştur. Kimi 
zaman da her iki hukuk sistemi arasında karşılaştırma im- 
kânı sağlansın diye mukayeselere gidilmiştir. 


Kitap, bir giriş ve dört bölümden oluşmaktadır. 


Giriş bölümünde çalışmanın metodu, temel kaynakları 
ve sınırları hakkında bilgi verilmiştir. 


Birinci bölümde zilyedliğin tanımı, unsurları, çeşitleri, 
hukuki mahiyeti ve fonksiyonları hakkında bilgi verilmiştir. 


İkinci bölümde, zilyedliğin aslen ve devren kazanılma 
yolları, kaybedilmesi ve ilgili hükümler hakkında bilgi ve- 
rilmiştir. 


Üçüncü bölümde, zilyedliğin hükmü hakkında bilgi 
verilmiştir. Bu bağlamda istihkak davalarında zilyedliğin 
delil olarak öne sürülmesi ve davalardaki rolü üzerinde du- 
rulmuştur. Ayrıca zilyedliğin ihlali durumunda önceki ha- 
lin ne şekilde korunacağı ele alınmış, zilyedlik davaları ve 
dava açma süreleri hakkında bilgi verilmiştir. 


Dördüncü bölümde, zilyedliğin iadesine uygulanacak 
hükümler ele alınmış; iyi niyetli ve kötü niyetli zilyedin 
iade halinde yerine getirmesi gereken yükümlülükleri ve 
borçları üzerinde durulmuştur. ı 


Sonuç kısmında ise, konunun genel bir değerlendiril- 
mesi yapılmıştır. 


Çalışma, belli bir mezhebin görüşüne inhisar ettirilme- 
yip mukayeseli bir şekilde ele alınmıştır. Kimi zaman da 
Türk eşya hukukundaki hükümlere atıflarda bulunulmuş- 
tur. Çalışmamızın, eksiksiz olması için elimizden gelen 
gayreti sarfetmemize rağmen, kusursuz olduğu iddiasında 
değiliz. Bu çalışma ile İslâm hukuku araştırmalarına bu 
açıdan katkı sağlamak hedeflenmiştir. 


Elinizdeki eser esas itibarı ile uzun yıllara yayılan ve 
meşakkatli bir çalışmanın semeresi olarak ortaya çıkan bir 
doktora çalışmasıdır. Eserin hazırlanması esnasında olum- 
lu tenkit ve yaklaşımlarıyla beni yönlendiren saygıdeğer 
hocam Prof. Dr. Muhsin Koçak'a hassaten çok teşekkür 
ederim. Ayrıca çalışmayı okumak suretiyle değerlendirme 
ve tavsiyelerde bulunan Prof. Dr. Nihat Dalgın”a, bazı kay- 
nakların temininde yardımlarını gördüğüm Prof. Dr. Yavuz 
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Ünal'a, değişik zamanlarda görüş alışverişinde bulundu- 
gum Prof. Dr. Hasan Hacak'a da teşekkürü bir borç bilirim. 


Prof. Dr. Şevket TOPAL 


GİRİŞ 
I. AMAÇ 


Eşya üzerindeki fiili hâkimiyeti ifade eden, modern 
eşya hukukunun ise en esaslı ve en tartışmalı konularından 
birini oluşturan zilyedlik, fakihler tarafından da son dere- 
ce iyi bilinen ve eserlerinde ağırlıklı olârak yer verilen ko- 
nulardan biri olmuştur. Ancak, İslâm hukukçuları bu konu 
üzerinde dururken belli bir zilyedlik nazariyesi oluşturma 
gayretine girmemişler; konunun akışına ve kendilerine ge- 
len problemlerin seyrine göre, farklı bölüm ya da başlıklar 
altında sorunları giderme yolunu tercih etmişlerdir. Klasik 
fıkıh mantığına son derece uygun düşen bu tavırda kınana- 
cak herhangi bir şey yoktur. Zira fakihler, kendi dönemleri 
ve şartları içerisinde, konuyu en üst seviyede ele alarak in- 
celemişler, çözümler üretmişlerdir. Fakat özellikle, günü- 
müz fıkıh çalışmalarının seyri, modern hukuk tekniğine ve 
mukayeseye dayalı bir seyir izlemeye başlamıştır. Bu se- 
beple, klasik fıkıh eserlerinde geniş bir şekilde ele alınan, 
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ancak, belli bir sistemden yoksun olan zilyedlik konusunun 
da aynı bakış açısıyla ele alınması bir zorunluluk olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Buradaki amaç elbette, İslâm hu- 
kukunu, başka hukuk sistemeleriyle karıştırma ya da ya- 
rıştırma gayreti değildir. Aksine, onun hükümlerini daha 
anlaşılabilir bir seviyede ifade etmektir. Bu durum, zilyed- 
lik konusu için de geçerlidir. Çünkü bu kavram, farkında 
olsalar da olmasalar da insanlar için son derece önemlidir. 


İnsanlar mâlik sıfatıyla, irade ile olsun ya da olmasın, 
bir şey üzerinde daima fiili hâkimiyet sahibi, bir başka 
ifade ile zilyed olabilirler. Söz gelimi; hepimiz cebimizde 
kredi kartı taşıyabiliriz!, herhangi bir şey bize emanet ola- 
rak bırakılabilir, bir şeyimiz gasbedilebilir veya çalınabilir, 
boş ve sahipsiz bir yerden ot ve odun toplayabiliriz veya 
orayı imar etmek suretiyle özel mülkiyete dönüştürebiliriz, 
bir şeyde kiracı olabiliriz, mâlik sıfatıyla asli zilyed olabi- 
liriz... vb. Kısacası bu örnekleri çoğaltmak ve güncelleş- 
trmek mümkündür. Bu gibi durumlarda, bizim elde etme 
imkânına sahip olduğumuz haklarımız ya da sorumluluk- 
larımız, hangi esaslar üzerine oturtulacaktır? Bütün bu so- 
ruların cevabı, zılyedlik kavramına yüklenen anlam ya da 
fonksiyon ile yakından alakalıdır. Zira, çalışmanın içerisin- 
de de işaret edildiği üzere, zilyedlik kavramı, kendisinde 
herhangi hukuki bir hakka dayalı olma şartı aranmadığı 
için, bir hakka dayalı olma şartına bağlı olan mülkiyetten 
daha genel olup onun söz konusu olduğu alanlardan daha 
fazlasında söz konusudur. 


1 Burada, kredi kartlarının asli mâlikinin kartı veren müessese, bizim ise 
sadece fer'i zilyed olduğumuza dikkat edilmelidir. 
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II. METOT 


İnsanların, farkında olarak ya da olmayarak pek çok 
ilişki içerisinde bulunduğu böylesi bir kavram, klasik kay- 
naklarda yer alan pek çok hükme rağmen, günümüzde, en 
azından Türkçe yapılan çalışmalarda geniş bir şekilde ince- 
lenmemiştir. Günümüzde yapılan Türkçe ya da Arapça ça- 
lışmalarda konuya yer veren müellifler ise ya çerçeveyi dar 
tutmuş ya da konunun sadece belli yönlerini inceleme konu- 
su yapmışlardır. Bu nedenle, son derece önemli gördüğümüz 
böyle bir alanı çalışma sahası olarak seçtik. Buradaki birinci 
amaç, öncelikle, klasik fıkıh eserlerinden de faydalanarak 
konuyu derli toplu bir şekilde ortaya koymak olmakla bir- 
likte, bunun yanında, mesele çeşitli yönleriyle ele alınarak 
en doğru görüşün ortaya konması hedeflenmiştir. 


Çalışma esnasında, daha çok, menkul mallar esas alın- 
mıştır. Ancak gereken yerlerde gayri menkul mallarla men- 
kul mallar arasında fonksiyon paralelliği kurularak işlevle- 
rine temas edilmiştir. Gayri menkuller için söz konusu olan 
tapu sicili ise çalışma kapsamında yer almamıştır. 


İslâm hukukunun klasik eserlerinde, değişik konular içe- 
risinde ele alınan zilyedlik konusu, yoğun olarak, “Kitâbü”|- 
Kazâ, Kitâbü'l-Beyyinât, Kitâbü'l-Gasb, Kitabü”1-Vedia, 
Kitâbü”l-İstihkâk, Kitibü 1-Lukata” gibi bölümler içerisin- 
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de yer almıştır. Çalışma esnasında, İslâm hukukunun temel 
kaynakları olan Kitap ve Sünnet”ten sonra, klasik eserlerin 
yukarıda işaret ettiğimiz bölümleri birinci dereceden kayna- 
ğımızı oluşturmuştur. Ancak klasik İslâm hukuku eserlerin- 
de konuya en fazla yer veren ve farklı bakış açısı getiren- 
ler Mâliki ve Hanefi mezhebi müctehidleri olmuştur. Diğer 
mezheplerde konu bu derece geniş boyutta ele alınmamış- 
tır. Mecelle-i Ahkâm-ı Adliyye ise “Kitâbü'l-Beyyinât ve”t- 
Tahlif” içerisinde konuyu ele almıştır. Çalışma esnasında, 
temel fürü ve kavâid kitapları yanında, saha ile ilgili çağdaş 
İslâmi eserlerden ve modern hukuktaki birikimlerden de 
faydalanılma cihetine gidilmiştir. Çalışmada ilmi kıstaslara 
uyulmuş, tek bir mezhebin görüşü yerine bütün mezheple- 
rin? görüşlerinden yararlanılmaya çalışılmıştır. 


İslâm hukuku sahasında yapılan bütün çalışmalarda ol- 
duğu gibi, burada da öncelikle klasik fıkıh eserlerinde konu 
ile ilgili yer alan bilgilerden istifade yoluna gidilmesi ya- 
nında, çağdaş İslâm hukuku ve modern eşya hukuku kitap- 
larından da yararlanılmıştır. Ancak burada, İslâm hukukun- 
da mevcut olan zilyedlikle ilgili konu ya da kavramların 
doğru bir şekilde tespit edilerek belli bir sistem dahilinde 
ortaya konmasına öncelik tanındığından, çalışma esnasın- 
da, kaynaklarda amaca ulaştırıcı tüm bilgilerden istifade 
yoluna gidilmiştir. Bu bağlamda Hanefi ve Mâliki mezhe- 
bine mensup fakihlerin, eserlerinde konuya daha fazla yer 
verdiklerine ve bu amaçla özel birtakım kavramlar kullan- 
dıklarına da işaret etmeliyiz. Bununla birlikte, imkânlar el- 
verdiği ölçüde, diğer mezheplerin temel kaynaklarından da 
azamı fayda elde edilmesine özen gösretilmiştir. 


2 Çalışma esnasında, genellikle dört Sünni mezhebin görüşüne ağırlık 
verilmiştir. 
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BİRİNCİ BÖLÜM 
ZİLYEDLİK KAVRAMI ve MAHİYETİ 


I. ZİLYEDLİK KAVRAMI ve UNSURLARI 


A) ZİLYEDLİK KAVRAMI ve TARİHİ 
GELİŞİMİ 


İslâm hukukunun klasik kaynaklarında, daha ilk dö- 


nemden itibaren, kavram ya da hüküm olarak değişik 
başlıklar altında incelenen zilyedlik,* fıkhın diğer pek 
çok alanlarında olduğu gibi, belli bir sistem dahilinde ele 
alınmamış, ancak, ortaya çıkabilecek çeşitli problemlerin 
çözümüne yönelik hükümlerle yetinilmiştir. Biraz da döne- 
min hukuk tekniğiyle ve toplumsal ihtiyaçlarla alakalı bu 
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İslâm hukukunun klasik kaynaklarında, eşya üzerindeki fiili hâkimi- 
yet durumunu anlatmak için, sıkça kullanılan kavramlardan biri de 
“el-yed” olmasına rağmen, bu kavramın sadece mülkiyetle ilgili olarak 
kullanılmadığına da dikkat edilmelidir (bazı örnekler için bk. İzzeddin 
b. Abdüsselim, Kavdâidü'-Ahkâm fi Mesalihi”l-Endm, Beyrut 1990, 
II, 290-291; Serahsi, Şemsüleimme Muhammed b. Ahmed, e/-Meb- 
süt, İstanbul 1983, XI, 55, Semerkandi, Alâeddin, 7Tuhfetü 7-Fukahd, 
Beyrut 1993, III, 181; Haraşi, Ebü Abdullah Muhammed, e/-Haraşi alâ 
Muhtasarı Seydi Halil, Beyrut 1317, V1,109, Süyüti, Celâleddin Abdur- 
rahman, e/-Eşbah ve”n-Nezdir, Dâru İhyai”1-Kütübi”1- Arabiyye, [baskı 
yeri ve tarihi yok], s. 191). Çalışmamız içerisinde ise dilimizdeki ve 
Türk hukuk literatüründeki yerleşik kullanımı sebebiyle, klasik ya da 
çağdaş metinlerde bu anlamı ifade etmek üzere kullanılan kavramların 
tümü için biz de zilyedlik kavramını tercih edeceğiz. 
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durum, konuyla ilgili ortaya çıkabilecek sorunların pratik 
çözümüne yönelik bir katkı sağlasa da özellikle günümüz 
hukuk tekniği açısından bakıldığında bunu yeterli görmek 
mümkün değildir. Zira İslâm hukukunun tarihi sürecindeki 
mevcut durumun aksine, günümüz eşya hukukunda konu, 
sahanın en problemli alanlarından birini teşkil etmiş; çok 
daha ayrıntılı ve sistematik bir biçimde ele alınmıştır. Bu 
sebeple zilyedliğin, İslâm hukukundaki çerçevesini, ana 
kaynaklardan hareketle fakat yeni bir bakış açısıyla yeni- 
den şekillendirmek gerekmektedir. 


İslâm hukukunun klasik kaynaklarında, zilyedliği ifa- 
de etmek için, çeşitli mezheplerdeki fakihler tarafından 
pek çok kavram kullanılmıştır. Bu bağlamda Hanefiler 
genellikle, “yed, sâhibü'l-yed, zi”l-yed,”” ve “mülkü ”l1-ye- 
d” kavramlarını kullanmışlardır. Mâlikiler ise eserlerinde 
zilyedliği ifade etmek üzere, kimi zaman “yed, zi'l-yed” 
kavramlarını da kullanmakla birlikte, teknik anlamda daha 
çok “hiyâze” kavramını tercih etmişlerdir.” 


4 Semerkandi, Alâeddin, Tuhfetü "Fukahd, NI, 185, Merginâni, Burhâ- 
neddin Ali b. Ebü Bekir, e/-Hidâye Şerhu Bidüyeti”l-Mübtedi, Beyrut 
1990, IH, 187, 190-191. 

5 Bu kavram kimi zaman “milkü'n-nikâh, milkü ”1-kısis” şeklinde malla 
ilgili olmayan konularda da kullanılmıştır (bk. Serahsi, e/-Mebsüt, V, 
22,36,201,202; Zerkeşi, Bedreddin Muhammed b. Bahadır, e/- Mensür 
fi l-Kavåid |thk. Teysir Faik Ahmed Mahmud), Küveyt 1405, TI, 411; 
HI, 236; İbn Receb, Ebü'l-Ferec Abdurrahman el-Hanbeli, e/-Kavdid 
fi'LFıkhi'-İslâmi, Kahire 1971, s. 210). Malla alakalı olarak, rehin akdi , 
ve mükâteb köle özelindeki kullanımları için bk. Serahsi, e/-Mebsüt, V, 
202; VI, 85; XXI, 63, 70. Ancak kavramın, eşya hukuku haricindeki 
kullanımları teknik bir kullanım değildir (bk. Hasan Hacak, İslâm Hu- 
kukunda İrtifak Hakları ve İlgili Kavramların Gelişimi [yüksek lisans 
tezi, 1993), MÜ Sosyal Bilimler Enstitüsü [M.Ü.S.B.E.], s. 13). 

6 İbn Cüzey, Muhammed b. Ahmed, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, (baskı yeri 
ve tarihi yok), Dörü”1l-Fikr, s. 261-262, Desüki, Şemseddin Muhammed, 
Hâşiyetü'd-Desüki ale ş-Şerhi”l-Kebir, [baskı yeri ve tarihi yok], Dâru 
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Şafii ve Hanbeli ekolüne ait klasik fıkıh eserlerinde 
ise, zilyedlikle ilgili hükümler ayrıntılı bir şekilde ele alın- 
makla birlikte, genel olarak problemin çözümüne öncelik 
verilmiş, kavramın teknik anlamda kullanımı ise kanaa- 
timizce göz ardı edilmiştir. Bununla birlikte, söz konusu 
fıkıh mezheplerinin klasik eserlerinde, zilyedlik fiili du- 
rumunu ya da zilyedin sorumluluğunu ifade etmek üzere 
kimi zaman “yed, sâhibü'l-yed” kavramının kullanıldığı da 
dikkat çekmektedir.” 


Hukuki mahiyeti bakımından karmaşık bir yapı arzet- 
mesi sebebiyle tartışmaya son derece açık bir kavram olan 
zilyedlik, Batı orijinli hukuk sistemleri tarafından yeterince 
irdelenmiş olmasına karşılık,* aynı şeyi İslâm hukuku bakı- 
mından söylemek zordur. Hal böyle olunca, İslâm hukuku- 
nun klasik kaynaklarında, zilyedliğin ele alınış ve işlenişini 
çok daha dikkatli bir şekilde tetkik ederek açığa çıkarmak 
gerekmektedir. Hiç şüphesiz mülkiyetle de yakın ilişkisi 
bulunan zilyedlik, ancak şahsi mülkiyete dahil olabilecek 


İhyai”1-Kütübi”1-Arabiyye, IV, 196; İbn Ferhün, Kadı Burhâneddin, Teb- 
sıratü”l-Hükkdm fi Usüli”l-Akzıyeti ve Mendhici”l-Ahkdm, Mısır 1957, 
II, 308-309; Tesüli, Ebü'l-Hasan Ali b. Abdüsselim, e/-Behce fi Şer- 
hi T-Tuhfe, [baskı yeri ve tarihi yok], Dörü”l-Fikr, I, 250-251, Adevi, Ali 
b. Ahmed es-Saidi el-Mâliki, Hâşiyetü '/-Adevi alâ Şerhi Kifâyeti 1-Tâ- 
libi'r-Rabbâni (thk. Yusuf eş-Şeyh Muhammed el-Bikâi), Beyrut 1412, 
II, 483; Hattâb, Ebü Abdullah Muhammed b. Abdurrahman el-Mağribi, 
Mevahibü”l-Celil li-Şerhi Muhtasarı Halil, Beyrut 1398, V1, 209. 

7 bk. Şâfii, Muhammed b. İdris, e/-Üm, Beyrut 1983, VIII, 117-118; İbn Ku- 
dâme, Ebü Muhammed Muvaffakuddin Abdullah, e/-Muğni, Beyrut 1994, 
V, 274, 279, VI, 179; Şirâzi, Ebü İshak Cemâleddin İbrahim b. Ali, e/-Mü- 
hezzeb, Mısır: İsa el-Bâbi Matbaası, ty., II, 312; Şirbini, Muhammed el- 
Hatib, Mugğni'1-Muhtâc, [baskı yeri ve tarihi yok), Dârü'l-Fikr, TI, 373. 

8 H. Ferit Saymen-K. Halid Elbir, Türk Eşya Hukuku, İstanbul 1954, s. 
25 vd.; Safa Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, Ankara 1965, s. 19 vd.; Jale 
G. Akipek, Türk Eşya Hukuku, Ankara 1972, 1, 137 vd.; Kemal Oğuz- 
man-Özer Seliçi, Eşya Hukuku, İstanbul 1978, s. 52 vd. 
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mallar üzerinde geçerlidir. Kamu yararına tahsis edilen 
mallarda ise zilyedliğe ait hükümler geçersiz olup, bu özel- 
likteki mallardan ihtiyaç sahibi herkesin faydalanma hakkı 
vardır.” Bu sebeple zilyedliğe konu olan mallar bakımından 
şahsi mülkiyet hakkının hususi bir önemi vardır. 


Şahsi (özel) mülkiyeti tanıyan ve bu konuda çeşitli dü- 


zenlemeler getiren İslâm hukuku, ? normal şartlar altında," 
başkasının mülkiyet hakkına saygı gösterilmesini istemiştir. 
Bu durumu ifade eden pek çok âyet,'? hadis? ve hukuki hü- 
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Şirbini, Mugni V-Muhtdc, II, 373, Adevi, Hâşiyetü'l-Adevi, Il, 483, Yu- 


suf Musa Muhammed, e/-Emvâ/ ve Nazariyyetü”l-Akd fi'L-Fıkhi'-İs- 
lâmi, bsy., Dörü”1-Fikri 1-Arabi, 1987, s. 166. 

Bununla ilgili düzenlemelerin bir kısmı da mülkiyete konu olacak mal- 
larla ilgili olanıdır. Zira İslâm hukukunda mal kavramı tamamen hu- 
kuki bir nitelik arzetmektedir. Bu bağlamda İslâm hukukunun, şer'an 
mal kabul edilmeyen, ancak maddi nitelikli nesneler olan domuz eti, 
şarap vb. şeyleri müslümanlar için hukuki anlamda mal kabul etmesi 
mümkün değildir (bk. Ebü Zehre, Muhammed, e/-Mi/kiyye ve Nazariy- 
yetü”l-Akd fi 'ş-Şeriati'1-İslâmi, (baskı yeri ve tarihi yok], Dörü”1-Fik- 
ri'l-Arabi, s. 47 vd.; Yusuf Musa, el- Emvdl ve Nazariyyetü”l-Akd, s. 
200). Tabii mal hukuki mal ayrımı konusunda geniş bilgi için ayrıca 
bk. Nihat Dalgın, “İslâm Hukukuna Göre Satım Sözleşmesi Açısından 
Mal Kavramı”, Ondokuz Mayıs Üniversitesi İlâhiyat Fakültesi Dergisi, 
(O.M.Ü.İ.F.D.), sy. 11, Samsun 1999, s. 103 vd. 

Bu ifade ile normal şartları kapsamayan ve farklı hükümlere tabi olan 
savaş vb. hallere işaret edilmek istenmiştir. Örneğin savaş sonucu düş- 
man eline geçen bir müslüman arazisinde, müslümanların mülkiyet 
hakkı değil, sadece zilyedliği ortadan kalkmıştır. Bu arazilerin, müs- 
lümanların ellerine tekrar geçmesi durumunda, eski sahipleri mallarını 
tekrar geri alırlar (bk. Mâverdi, Ebü'l-Hasan Ali b. Muhammed, e/-4/- 
kâmü 5-Sultâniyye ve "l-Vilaydti”d-Diniyye, Beyrut 1985, s. 173). 

bk. Bakara 2/267, Nisa 4/32, Yasin 36/71, Nür 24/61, Tebbet 111/2. 
Buhâri, Rikâk, 61/10, r. 5955, Müslim, Akzıye, 31/1, r. 3228; İbn 
Mace, Fiten, 31/2, r. 3921, 3922, 3923, Ahkam, 14/7, r. 2312, Zühd, 
32/8, 4126, Tirmizi, el-Birr ve”s-Sıla, 24/18, r. 1850; Zühd, 33/37, r. 
2297, Ebü Davüd, Cihâd, 9/95, r. 2254, Nesâi, Zekât, 23/3, r. 2400, 
Adabü”1-Kudat, 49/36, r. 5330. 
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kümler!4 mevcuttur. Nitekim konuyla alakalı çarpıcı birer 
örnek oluşturması bakımından, Resülullah”ın (sallallahu aley- 
hi vesellem) tebliğinin ilk dönemlerinde gerçekleşen Birinci 
Akabe Biatı ile son döneminde vuku bulan Vedâ haccında 
okumuş olduğu hutbesinde dile getirdiği ifadelere burada 
dikkat çekmek istiyoruz: Birinci Akabe Biatı gecesinde ha- 
zır bulunan on iki nakibden (kavminin önde gelen temsil- 
cisinden) biri olan ve Bedir Savaşı'na da katılan Ubâde b. 
Saümit”in (radıyallahu anh) anlattığına göre, Resülullah (sallallahu 
aleyhi vesellem) etrafında ashabından da bir topluluk bulun- 
duğu halde, “Allah'a hiçbir şeyi ortak koşmamak, hırsız- 
lık yapmamak, zina etmemek, çocuklarınızı öldürmemek... 
üzere bana biat ediniz...” buyurmuştur.” Vedâ hutbesinde 
ise: “...dikkat ediniz! İçerisinde bulunduğunuz şu ayda- 
ki bugünlerinizin saygınlığı gibi, canlarınız ve mallarınız 
da... yekdiğerinize karşı saygındır (haramdır). "9 Burada 
Resülullah”ın [sallallahu aleyhi vesellem], hırsızlığı yasaklamak 
suretiyle, daha baştan, başkalarının mülkiyet hakkına ve 
haksız yollarla zilyedliğinin giderilmesine karşı tembihte 
bulunmasının yanında, Vedâ hutbesinde de benzeri şeylere 
temas etmesi; bunun yanında pek çok hadislerinde, “kişi- 
nin malını koruması yolundaki mücadelesinin meşruluğu, 
hatta böyle bir mücadelede ölmesi durumunda şehid kabul 
edilmesi” kayda değerdir. Ancak insanlar tarafından, baş- 


14 Örneğin, İslâm hukukuna göre herkes kendisine ait özel mülkünde dile- 
diği gibi tasarrufta bulunabilir (bk. Mecelle, md. 1197, şerhi için bk. Ali 
Haydar, Dürerü '1-Hükkâm Şerhu Mecelleti”HAhkdm, İstanbul: Dersaâ- 
det Yay., ty., III, 462 vd. 

15 Buhâri, İmân, 2/9, r. 17, Müslim, Hudüd, 30/10, r. 3223, 3224; Nesâi, 
İman, 47/14, r. 4916, Bey'at, 39/9, 4091; Tirmizi, Hudüd, 14/12, r. 
1359, Darimi, Siyer, 18/17, r. 2345. 

16 İbn Mâce, Fiten, 31/2, r. 3921, Buhâri, İlim, 3/9, r. 65. 

17 Buhâri, el-Mezâlim ve”1-Gasb, 29/33, r. 2300; Tirmizi, Diyat, 13/21, r. 
1338, Ebü Davud, Sünne, 34/32, r. 4141, Nesâi, Tahrim, 37/22, r. 4016. 
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kalarının mülkiyet hakkına saygı duyulabilmesi için, hak 
sahibinin eşya üzerindeki fiili hâkimiyetinin, gerektiğinde 
başkaları tarafından da kolaylıkla görülmesi/bilinmesi ge- 
rekir ki burada zilyedliğin önemi açığa çıkmaktadır. Bu- 
nunla birlikte, kişinin eşya üzerindeki fiili hâkimiyeti bir 
hakka dayansa da dayanmasa da bu durumun hukuki an- 
lamda zilyedlik olarak değerlendirildiğine dikkat çekmek 
gerekir. Zira mülkiyet ile yakın ilişkisi olmasına rağmen, 
ondan hem kavram hem de hüküm bakımından farklı olan 
zilyedlik, fiili bir durumu ifade eder. Ancak İslâm hukuku 
bu fili hökimiyetin kaynağının da tıpkı mülkiyet hakkında 
olduğu gibi, meşru yollarla elde edilmesini şart koşmuş, hu- 
kuka aykırı elde edilen fiili hâkimiyetleri ise gerçek anlam- 
da zilyedlik olarak değerlendirmemiştir."” Buna karşılık, 
yetkilerini doğrudan kanundan alan mülkiyet ise, mutlak 
nitelikli ayni haklardan olup her hâlükârda kanunun hima- 
yesi altındadır. Nitekim eşya ile şahıs arasında kuvvetli bir 
bağ oluşturan mülkiyet, değişik tanımları yapılmakla bir- 
likte, şu şekilde tarif edilmiştir: “Mülkiyet, bir şeye sahip 
olmak demektir. Ancak bu sahiplik, zilyedine, hukuki bir 
engel bulunmadıkça o şeyde tek başına tasarrufta bulunma 
ve faydalanma yetkisi verir.”'? Dolayısıyla mülkiyet hakkı- 
na sahip olan kişi, tasarrufta bulunmasına engel olabilecek 
bir durum olmadığı sürece malda, istediği her türlü tasarru- 
fu gerçekleştirebilir.”” Yukarıda da işaret ettiğimiz gibi mül- 

18 Ali Haydar, Dürerü'-Hükkâm, IV, 372-373. 

19 Çeşitli tanımlar için bk. Mecelle, md. 125; Muhammed Kadri Paşa, 
Mürşidü'-Hayrân ilâ Ma'rifeti Ahvdli T-İnsdn, Kahire 1983, md. 11, 
Zerkö, Mustafa Ahmed, e/-Medhalü'-Am el-Fıkhü l-İslami fi Sevbi- 
hi”l-Cedid, Şam 1967-1968, I, 240; Senhüri, Abdürrezzak, Mesâdi- 
rü'-Hak fi'-Fıkhi'(-Islâmi, Beyrut 1953-1954, 1, 30-31; Yusuf Musa, 
el-Emvdl ve Nazariyyetü 'l-Akd, s. 165. 

20 Zühayli, Vehbe, e/-Fıkhü'-Islâmi ve Edilletühü, Dımaşk 1984, TV, 56; 
Zeydan, Abdülkerim, e/-Medhal li-Dirâseti'ş-Şeriati'i-İslâmiyye, Bey- 
rut 1990, s. 342. 
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kiyet, hukukun tanıdığı bir yetki ya da bir haktır. Ancak, bir 
eşya, zilyedinin elinde çoğu zaman mülkiyet hakkına daya- 
lı olarak (mâlik sıfatıyla) bulunmakla birlikte, kimi zaman 
mâlik sıfatıyla bulunmaz. Örneğin sınırlı ayni bir hak?' ya 
da şahsi hak” sebebiyle; kiracı, emanet/vedia alan, ödünç/ 
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Sınırlı ayni hak: Bir aynın ya sadece rakebesine ya da sadece menfa- 
atine mâlik olmayı ifade eden bir hak çeşididir. Sınırlı ayni bir hakka 
sahip olan kimse, tam mülkiyet hakkının eşya üzerinde kişiye sağlamış 
olduğu olduğu kullanma, semerelerinden faydalanma ve tüketme yetki- 
lerinden birine ya da ikisine birden sahip olur. Sınırlı ayni hak kavramı 
İslâm hukukunda daha çok nâkıs mülkiyet içerisinde ele alınmıştır (ge- 
niş bilgi için bk. Senhüri, Abdürrezzök, Mesâdirü'(-Hak, 1, 32-33 vd.; 
Abdullah b. Abdülaziz el-Muslih, Kuyůdü /- Milkiyveti'-Hâssa, Beyrut 
1988, s. 143-144; Ali el-Hafif, Ahkâmü'-Muâmelâti ş-Şer "iyye, |bas- 
kı yeri ve tarihi yok], Dörü”l-Fikri”1-Arabi, s. 40 vd.). Eşya üzerindeki 
hakları ifade etmek üzere kullanılan milk kavramının geniş tahlili ve 
kısımları hakkında detaylı bilgi için ayrıca bk. Hacak, İslâm Hukukun- 
da İrtifak Hakları ve İlgili Kavramların Gelişimi, s. 12 vd. 

Şahsi/nisbi hak: Belli bir şahsa veya şahıslara karşı ileri sürülebilen 
ve ancak onlar tarafından ihlal edilebilen hak çeşididir. Şahsi haklar, 
karşılıklı borç ilişkilerinden doğarlar. Bu hakta; hakkın sahibi, hakkın 
konusu ve hakkın borçlusu olmak üzere üç unsur vardır. Örneğin satım 
akdinde taraflar birbirlerine karşı, malın ve bedelin karşılıklı teslimi ko- 
nusunda bir açıdan borçlu, diğer bir açıdan alacaklı konumundadır (bk. 
Abdülkerim Ünalan, İslâm Hukuku Açısından Hak ve Hakkın Kötüye 
Kullanılması, İzmir 1997, s. 93-94). Bununla birlikte, İslâm hukuku 
kaynaklarında bu kavramı ifade etmek üzere yerine göre; hak, hukuk, 
iltizam gibi kavramlar kullanılmıştır. Zira şahsi hak kavramı, İslâm 
hukukçularının teminolojisinde, benzeri durumları ifade etmek üzere 
kullanılan, iltizam/deyn kavramlarının tam karşılığı değildir. Buradaki 
borcun kaynağı kimi zaman tek taraflı iradeden, kimi zaman da karşı- 
lıklı olarak yapılan akidden doğmaktadır. Bu sebeple İslâm hukukunda- 
ki deyn/iltizam kavramının, bazı durumlarda, tazminatı kapsamadığı da 
göz önüne alındığında Batı hukukundaki şahsi hak kavramından daha 
dar olduğu görülecektir. Dolayısıyla klasik dönem İslâm hukukçuları 
bugünkü hukuk sistemleri tarafından benimsenen ayni hak şahsi hak 
ayrımından hareket etmeyerek sistemlerini zimmet nazariyesi üzerine 
kurmuşlardır. (ayrıntılı bilgi için bk. Senhüri, I, 14; Hayreddin Kara- 
man, Mukayeseli İslâm Hukuku, İstanbul 1987, III, 9). 
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âriyet alan kimse başkasına ait bir malda zilyed olma yet- 
kisine sahiptir. Bununla birlikte, kişi bazan da ortada ken- 
disini haklı gösterecek bir yetkisi olmaksızın da başkala- 
rına ait bir malda zilyed olabilir. Örneğin; sahibinin rızası 
olmadığı halde kendisinin fiili hâkimiyet alanından çıkan; 
buluntu mal (lukata) ile gasbedilen veya çalınan mallardaki 
durum böyledir. Böyle bir malı fililen hâkimiyeti altında tu- 
tan kimseleri, her ne kadar bu mal üzerinde mâlik olmasalar 
da zilyed saymak gerekir.” İşte kişinin eşya üzerindeki fiili 
hâkimiyeti, ister hakka dayansın ister dayanmasın, dış gö- 
rünüşü itibariyle zilyedlik olarak ifade edilir.” 


Zilyedlikle ilgili konuların ya da kavramların, fakihler 
tarafından daha İslâm hukukunun ilk dönem klasik kaynak- 
larından itibaren incelendiği müşahede edilmekle birlikte, 
bunların belli bir sistem takip edilerek ele alınmadığı, daha 
çok ortaya çıkan birtakım sorunların çözümüne yönelik 
problematık (kazuistik) bir metot takip edilerek fıkıh kitap- 
larının değişik bölümleri içerisinde işlendiği görülmektedir. 


1. Zilyedlik Kavramının Tanımı ve Mahiyeti 
a) Sözlük Anlamı 


Sözlük anlamı itibariyle zilyedlik, bir mal üzerinde fiili 
sahiplik ve fiili hâkimiyettir.” Bir başka ifade ile zilyedlik, 
“bir kimsenin herhangi bir eşyayı eli altında bulundurması” 
demektir. Eşyayı eli altında bulunduran kimseye ise “zil- 
yed” (el sahibi) denir. Kavram olarak, iki kelimeden olu- 


23 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 193. 

24 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, WI, 7. 

25 Heyet, Türkçe Sözlük, Ankara: T.D.K., 1988, II, 1675, Mehmet Doğan, 
Büyük Türkçe Sözlük, İstanbul 1996, s. 1166. 

26 Ali Haydar, Dürerü'(-Hükkâm, IV, 372, Hilmi Ergüney, Türk Hukukun- 
da Lugat ve Istılahlar, İstanbul 1973, s. 502; Joseph Schacht, İslâm 
Hukukuna Giriş (çev. Mehmet Dağ-Abdülkadir Şener) Ankara 1986, 
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şan bir terkip olan zilyedlik, Arapça kökenli “zi” (sahip)”” 
ve “yed” (el) birleşik sözcüğüne, Türkçe “-lik” son ekinin 
ilave edilmesiyle elde edilmiştir. Bu haliyle zilyed kavramı; 
bir malı, kendisi hakiki sahibi olsun ya da olmasın, halen is- 
tediği şekilde kullanan kimseyi ifade etmek için kullanılır.” 


Zilyedlik terkibinin ikinci kısmını oluşturan “yed” (el) 
kelimesinin hem hakiki hem de mecazi pek çok anlamları 
vardır.”* Bu anlamlardan bir kısmı, çalışmamızla da doğru- 
dan ilgili bulunduğundan, yed kelimesi üzerinde biraz daha 
ayrıntıya girmek istiyoruz: Sözlükte “yed” kelimesinin; 
“yedün, yeda, yeddün, yedetün” şekillerinde de kullanıldı- 
ğı görülmekle birlikte, “yedün” şeklindeki kullanımı daha 
meşhurdur.” Bu kelime, yapı itibariyle iki harften (y-d) 
oluşur. Ancak “y-d” kelimesi; ikil (tesniye/bi'l-yedeyni: iki 
elde), çoğul (cem"/eydiyün) ve küçültme ismi (ism-i tasgir/ 
yüdeyyetün) olarak kullanıldığında, okunuşunda kolaylık 
(tahfif) sağladığı gerekçesiyle kendisinden hazfolunduğu 
kabul edilen “y” harfini geri alır ve üç harfli bir kelimeye 
dönüşür.” Kelimenin çoğul sigası için ise birden fazla ke- 


s. 144; Mehmet Zeki Pakalın, Osmanlı Tarih Deyimleri ve Terimleri 
Sözlüğü, İstanbul 1983, TII, 662; Nezih Hammad, İktisadi Fıkıh Terim- 
leri (çev. Recep Ulusoy), İstanbul 1996, s. 375; Heyet, Türkçe Sözlük, 
II, 1675, Doğan, Büyük Türkçe Sözlük, s. 1166. 

7 Heyet, e/-Mu “cemü T-Vasit, İstanbul 1986, 1, 317. 

Heyet, e/-Mu “cemü ”l-Vasit, IL, 1063. 

9 Heyet, Osmanlıca Türkçe Ansiklopedik Büyük Lugat, İstanbul 1992, s. 1074. 

30 Örnekleri için bk. İbn Manzür, Ebü”l-Fazl, Lisânü 7-Arab, Beyrut 1970, 
IHI, 1005 vd. 

31 Firüzâbâdi, Mecdüddin, e/-Kâmüsü'/-Muhit, Beyrut 1987, IV, 405; 
Cevheri, İsmail b. Hammâd, es-Sıhâh, Beyrut 1979, IV, 2539; İbn Man- 
zür, Lisânü /-4rab, TI, 1005 vd. 

32 Cevheri, es-Sıhâh, V1, 2539; İbn Manzür, Zisdnü”l-Arab, NI, 1005 vd.; 
Zebidi, Muhammed Murtaza, Tâcü'/-Arüs min Cevâhiri'-Kâmüs, [bas- 
kı yeri ve tarihi yok], Dörü”1l-Fikr, X, 420. 
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lime olmakla birlikte, bunlar içerisinde en fazla kullanılan- 
ları “eydin, eydiyün ve yüdiyyün” lafızlarıdır.* Kelimenin 
bir de “eyyâdin” şeklinde çoğulunun çoğulu vardır ki bu 
daha çok şiirde kullanılmıştır.” 


Yed kelimesinin sözlük anlamına gelince, yukarıda da 
işaret ettiğimiz gibi, bu kelime yerine göre hem hakiki hem 
de mecazi anlamlarda kullanılmıştır. Hakiki anlamda; can- 
lıların, özellikle de insanların ve bir kısım hayvanların vü- 
cudunda bulunan ve “el” diye tabir edilen organı,” mecazi 
kullanımlarında ise pek çok anlamı ifade etmiştir. Bunlar- 
dan bazıları şunlardır: 


i.1. Bir kişinin başkasına yapmış olduğu ihsan, ve iş.” 


i.2. Cansız nesnelerin bir bölümünün adı. Örneğin; 
“baltanın eli” onun elle tutulacak yerini, “yayın eli” onun 
en yüksek yerini, “kuşun eli” onun kanadını ifade eder.” 


i.3. Zulüm ve sıkıntıya uğrayan kimseden onu gider- 
mek.” 


i.4. Kuvvet, yetki, güç, tasarrufta bulunma.” 


1.5. Kefil olma ve tazmin etme.” 


33 Firüzabadi, e/-Kdmüsü ”l-Muhit, IV, 405. 

34 Cevheri, es-Sıhâh, VI, 2539. 

35 Konevi, Kasım, Enisü V-Fukahü (thk. Ahmed b. Abdürrezzâk el-Kü- 
beysi), Beyrut 1987, s. 52. 

36 İbn Manzür, Lisânü'(-Arab, III, 1006; Cevheri, es-Sıhâh, VI, 2540. 

37 İbn Manzür, Zisdnü ”I-Arab, III, 1006; Zebidi, Töcü 7-Arüs, X, 420. 

38 Zebidi, Töcü T-Arüs, X, 418; Firüzâbâdi, e/-Kdmüsü”l-Muhit, TV, 405. 

39 Zebidi, Tücü T-Arüs, X, 418, Firüzabadi, e/-Kdmüsü”l-Muhit, IV, 405, 
Heyet, e/-Mu “cemü ”l-Vasit, II, 1063. 

40 İbn Manzür, Zisdnü ”I-Arab, HI, 1007. Tazmin etme (daman): Bir şeyin 
mislini veya kıymetini vermek için zarar ve ziyana karşı kefalet, garanti 
demektir (bk. Ergüney, Türk Hukukunda Lugat ve Istılahlar, s. 498). 
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1.6. Mülk ve mülkiyet." 
i.7. Kazanma (kesb) ve mülk edinme.” 


Görüldüğü üzere yed kelimesinin, hakiki ve mecazi 


pek çok anlamları bulunmakla birlikte, kendi açımızdan 
burada, hukuki içeriği bulunan, aynı zamanda konumuzla 
da bağlantısını kurduğumuz, “kazanma (kesb), mülkiyet, 
yetki, tasarrufta bulunma” gibi anlamları önemlidir. 


Yed kelimesi Kur'an'da,” Resülullah”ın (sallallahu aleyhi 


vesellem] hadislerinde” ve klasik İslâm hukuku eserlerinde 
de” hem hakiki hem de mecazi anlamlarda kullanılmıştır. 
Örneğin, “yed” (el) kelimesi, abdest konusunda hakiki an- 
lamda kullanılırken,” vekâlet konusunda ise, vekilin vekâ- 
leti manasına gelmek üzere mecazi anlamda kullanılmıştır.” 
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Cevheri, es-Sıhâh,VI, 2541; Firüzâbâdi, Kömüsü ”l-Muhit, IV, 405, Ze- 


bidi, Tdcü /-Arüs, X, 418. 

İbn Manzür, Lisânü 1-Arab, NI, 1007, Zebidi, Tâcü'/-Arüs, X, 421. 

Bu kullanımların örnekleri için bk. (Organ anlamında): Bakara 2/249, 
Nisa 4/43, Mâide 5/6, 33, 38, 94; En'âm 6/7; A'râf 7/108, 124, Hüd 
11/70; Yusuf 12/31, 50; Tâhâ 20/22, 71, Nür 24/24, 40, Şuarâ 26/33, 
Neml 27/12; Kasas 28/32; Yâsin 36/65; Sad 38/44; Haşr 59/2; (Şahıs 
ve şahsın amelleri anlamında); Bakara 2/79, 195; Al-i İmrân 3/182. 
Tirmizi, Büyü', 11/36, r.1187; İbn Mâce, Ahkâm, 14/45, r.2391. 
Örneğin bu ayrım; hissi yed (organ anlamında) ve manevi yed (tasarruf 
anlamında) şeklinde, Zerkeşi”de de (v.794/1391) açıkça görülür (bk. 
el-Mensür, III, 369-370; diğer bazı örnekleri için bk. İbn Abdüsselâm, 
Kavâidü'l-Ahkâm, 11, 290-291, Serahsi, el-Mebsüt, XI, 55, Semerkan- 
di, Tuhfetü 1-Fukahd, II, 181, Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi 
Halil, VI, 109, Süyüti, e/-Eşbdh ve 'n-Nezâir, s. 191). 

Buhüti, Mansür b. Yusuf, er-Ravzü '/-Mürbi' (thk. Said Muhammed 
el-Lehhâm), Mekke 1990, s. 26. 

Buhüti, er-Ravzü”l-Mürbi”, s. 258-259, Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, II, 230. 
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b) Terim Anlamı 


Zilyedliğin terim anlamı olarak derli toplu bir tanımına 
rastlamak güçtür. Zira, klasik fıkıh kaynaklarında öncelik 
sorunların çözümüne verildiğinden, belki de buna ihtiyaç 
duyulmaması sebebiyle, konunun doktriner boyutu büyük 
ölçüde ihmal edilmiştir. Ancak yine de klasik eserlerden 
hareketle, “İslâm hukukunda zilyedlik ne anlama gelmek- 
tedir, mülkiyet ile arasında bariz bir fark var mıdır?” soru- 
sunu cevaplandırmak mümkündür. 


İslâm hukukçularının, daha baştan itibaren mülkiyet ile 
zilyedlik arasında bir ayrıma giderek bunların birbirinden 
farklı şeyler olduğunu; mülkiyet delilinin zilyedlik delilin- 
den daha kuvvetli, zilyedliğin ise mülkiyetten daha genel 
olduğunu” açık bir şekilde ortaya koydukları bilinmektedir. 
Ayrıca fakihlerin mükâteb köle ile ilgili olarak; bu vasıftaki 
bir kişinin efendisinin mülkiyetinden çıkmamakla birlikte, 
zilyedliğinden çıktığı hükmüne yer vermeleri” de bunun 
örneklerindendir. Dahası, çoğu zaman birbirinden alıntı 
olduğu anlaşılan ifadelerde, fakihler tarafından, zilyedlik”* 
anlamına da gelebilecek bazı tanım ya da açıklamalar ya- 
pılmıştır. İzzeddin b. Abdüsselâm (v. 660/1262) yedi şu şekilde 
tarif etmiştir: “Yed, bitişiklik ve yakınlıktan ibarettir. Bi- 
tişik ve yakın olmanın da dereceleri mevcut olup, delalet 
bakımından bazısı bazısına göre daha kuvvetlidir...””! 


48 İbn Ferhün, Tebsıratü 1-Hükkdm, I 311. 

49 Serahsi, e/-Mebsüt, V, 202, Kudüri, Ahmed b. Muhammed, e/-Muhta- 
sar, bsy., Şeriket-i Sahafiyyet-i Osmâniyye Matbaası, 1318, s. 141. 

50 Tanımlarda sözü edilen “yed” kavramının burada, zilyedlik anlamında kul- 
lanıldığına, ayrıca kaynaklarda, zilyedlik kavramını karşılamak üzere (an- 
lamlarındaki nüanslarla birlikte), “el-istila, el-hiyâze, el-kabz, et-tekâdüm 
ve vaz“ul-yed” şeklinde pek çok kelimenin kullanıldığına dikkat edilme- 
lidir (örnekleri için bk. Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VII, 
242: İbn Abdüsselâm, Kavdidü ”-Ahkdm, II, 291, İbn Receb, Ebü”l-Ferec 
Abdurrahman, e/-Kavâid fi'1-Fıkhi'-İslâmi, Kahire 1971, s. 204). 

sı İbn Abdüsselâm, Kavdâdü'/-Ahkâm, TI, 291. 
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Mâliki fukahasından Karâfi de (v. 684/1285) benzeri bir 
tanım yapmıştır: “Yed, bitişiklik ve yakınlıktan ibarettir. 
Bunun en büyük derecesini, insanın üzerindeki elbisesi 
oluşturur. Daha sonra sırasıyla bunu, kişinin üzerinde otur- 
duğu örtü, bindiği hayvan, sürdüğü hayvan... takip eder.” 


Mâliki fakihlerinden Hattâb'a (v. 977/1570) göre: “Yed 
(el-yed), bitişiklik ve yakınlıktan ibarettir. Bu da derece 
derece olup, en yüksek derecesini kişinin üzerindeki elbi- 
sesi, ayağındaki ayakkabısı ya da belindeki kuşağı oluştu- 
rur. Bunu ise kişinin üzerinde oturduğu halı, bindiği hayvan 
takip eder. Bunu da kişinin sürdüğü hayvan, kumanda ettiği 
hayvan... üzerindeki zilyedliği takip eder... Hayvana binen 
ile onu idare eden arasında anlaşmazlık olması durumunda 


yeminiyle birlikte hayvana binenin zilyedliği tercih edilir.”” 


Mecelle-i Ahkâm-ı Adliyye”nin 1679. maddesinde ise 
zilyedliğin değil de doğrudan zilyedin tanımı yapılmıştır: 
“Zilyed bir ayne bilfiil vaz'-ı yed eden (fiili hâkimiyeti 
altında bulunduran) yahut tasarrufu müllak ile tasarrufu 
sabit olan kimsedir.” Mecelle'nin tanımından hareketle 
zilyedliği ise; bir şeye el koyup mâlik gibi tasarruf etmek 
şeklinde tanımlamak mümkündür.” Zilyedin bir başka ta- 
nımı ise, Mecelle şerhi Dürerü”l-Hükkdm”da şu şekilde yer 
alır: “Zilyed, sözlükte “el sahibi” demektir. Şer'an bir ayne 


52 Karâfi, Şehâbeddin, Envârü'/-Burük, Beyrut: Alemü”1-Kütüb, ty., IV, 78. 

53 Hattab, Mevâhibü'/-Celil, VI, 209. 

54 Tasarrufu müllak: Müllak, mâlikin cemi olup, mâlikler ve sahipler an- 
lamına gelir. Tasarrufu müllak ise bir aynda mâlik olarak tasarrufta bu- 
lunmadır (bk. Ergüney, Türk Hukukunda Lugat ve Istılahlar, s. 444). 
Kavramın klasik kaynaklardaki kullanımı için bk. Zerkeşi, e/- Mensür, 
I, 172, Adevi, Hâşiyetü'(-Adevi, II, 482. 

55 Mecelle, md. 1679. 

56 Benzer değerlendirmeler için bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, 
NI, 208; Schacht, islâm Hukukuna Giriş, s. 144. 
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muhakeme halinde (davalı durumda iken) veya muhake- 
meden (davalı olmadan) önce bilfiil vaz'-ı yed eden (fiili 
hâkimiyet tesis eden), yahut bir aynda (şeyde) tasarrufu 
müllak ile tasarrufu ve ayndan (gerçek mâlikin kendi mül- 
künde davrandığı gibi) faydalanması sabit olan kimsedir.””” 
Buradaki “vaz'-ı yed” terkibinde yer alan “yed” sözcüğü 
dar anlamda ele alınmamalıdır. Zira bir şeye el koymak ya 
da el altında bulundurmak, o eşyanın niteliklerine ya da 
kullanım özelliklerine göre değişiklikler gösterebilir. Örne- 
ğin; evdeki hizmetçinin elinde bulunan eşya, özel şoförün 
kullandığı otomobil ya da gayri menkul niteliğindeki tarla 
sahibinin bizzat eli altında değildir. Şayet şahıs ile eşya ara- 
sında çok sıkı bir rabıtanın varlığı gerekli görülecek olursa, 
bu durumda söz konusu şahısların, sahibi olduğu halde bu 
mallar üzerinde zilyed olmadığını kabul etmek gerekir ki 
bunun yanlışlığı âşikârdır. Bu sebeple buradaki yed keli- 
mesini fiili kudret ya da fiili hâkimiyet şeklinde anlamak 
gerekir. Nitekim yed sözcüğü, özellikle eşya ile ilgili oldu- 
ğunda, daha çok bu anlamda kullanılmıştır.” 


Zilyedliğin/zilyedin tanımını, farklı lafızlarla da olsa 
benzeri şeyleri ifade eden yukarıdaki açıklamalardan hare- 
ketle şu şekilde tarif edebiliriz: 


“Zilyedlik; fiilî olarak menkul veya gayri menkul bir 
malı mâlik sıfatıyla ya da o şeyde mutasarrıf olarak elde 
tutmaktır.” 


57 Ali Haydar, Dürerü ”l-Hükkdm, IV, 372-373. 

58 Zebidi, Tücü "I-Arüs, X, 417, 419, 420, Firüzâbâdi, e/-Kdmüsü ”l-Muhit, 
IV, 405; Cevheri, es-Sıhâh, VI, 2541, Heyet, e/-Mu “cemü l- Vasît, II, 1063. 

59 Mecelle”nin 1679. maddesinin şerhi ile ilgili olarak Dürerü'/-Hük- 
kâm'da şu açıklamalar yer almıştır: “Bilfiül vaz'ı yed menkulde olur. 
Bir kimsenin koynunda bulunan saat, giydiği elbise, bindiği hayvan 
gibi... Tasarrufu müllak ile tasarruf dahi hem menkullerde hem de gayri 
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Buna göre bir aynı fiilen, mâlik olma ya da tasarruf 
sahibi olma vasfıyla elde bulundurmak zilyedliktir.”” Ta- 
nımda geçen “fili olarak” ifadesi eşya üzerindeki maddi 
hâkimiyeti, “malik sıfatıyla” ifadesi kişinin haklı olan zil- 
yedliğini ve “mutasarrıf olarak” ifadesi ise hakka dayansa 
da dayanmasa da eşya üzerinde tesis edilen fiili hâkimiyeti 
ifade etmektedir. Zilyedlik bakımından şahsın, bir eşyayı 
fili kudretinde bulundurması veya eşya üzerinde herhangi 
bir şekilde fiili hâkimiyet icra edebilecek kudrette bulun- 
ması zilyed sayılması için yeterli olup ayrıca tasarrufta bu- 
lunmasına gerek yoktur." 


2. Kaynaklarda Zilyedlik Kavramını Karşılayan 
Diğer Istılahlar 


İslâm hukuku kaynaklarında zilyedliği karşılamak 
üzere birden fazla kavram kullanılmıştır. Söz konusu bu 
kavramlar, aralarında birtakım anlam farklılıkları da ol- 
makla birlikte, çoğunlukla aynı şeyi ifade etmek üzere kul- 
lanılmışlardır. Bunları şu şekilde sıralayabiliriz: 


menkullerde olur. Tarlada ziraat yapmak, hanede sakin olmak, arsada 
inşaat yapmak, ormandan ağaç kesmek, hayvana binmek ve hayvanı 
sağmak... gibi. Hanenin zilyedi onda sakin olandır, yoksa odalardan bi- 
tinin anahtarını elinde bulunduran değildir...” Dolayısıyla zilyedliğin, 
hem menkul mallarda hem de gayri menkul mallarda cari olacağı belir- 
tilmiştir (bk. Ali Haydar, Dürerü'(-Hükkâm, IV, 372-373). 

60 Zilyedlikle ilgili yapılan tanımlarda, her ne kadar mallardaki maddi- 
lik özelliği ön plana çıkarılsa da Hanefiler”in dışında kalan cumhurun, 
menfaatleri mal kabul ettiklerini hesaba katarak, haklar ve menfaatler 
üzerinde de zilyedlik kurulabileceğini kabul etmek gerekir (ayrıntılı 
bilgi için bk. Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 78; Tantâvi, e/-Medhal ild Fık- 
hi'i-İslâmi, bsy., Mektebetü Vehbe, 1987, s. 233, Zeydan, e/-Medhal, s. 
332, Zühayli, e/-Fıkhü ”l-İslami, IV, 42. 

ol Buhüti, er-Ravzü /-Mürbi", s. 251, Sehlâni, Fâdıl Muhammed Cevâd, 
el-Yed fi”lLFıkhi”l-İslümi Sebeben li”l-Milkiyyeti ve Delilen Aleyhd, 
Beyrut 1990, s. 105. 
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a) Kabz 


Kabz, sözlükte, “bir şeyi avuç içine almak” demektir.” 
Istılahta ise, “bir şeyi kontrolü ve eli altında bulundurmak” 
manasında kullanılır.” Bu anlamda “bir şey onun kabzasın- 
da” ifadesi ile o şeyin onun mülkiyetinde olduğu anlatılmak 
istenmektedir. Hanefi fakihlerinden Kâsâni (v. 587/1191) 
kabzı şu şekilde açıklamıştır: “Kabz; bir şeyi elde tutmak, 
elden çıkarmak veya o şeyin elde edilmesi hususunda, örfün 
gerektirdiği şekilde engelleri hakiki olarak ortadan kaldır- 
madır.” Bu yüzden satıcının müşteri ile mebii baş başa bı- 
rakması ve müşterinin onda tasarruf etmesine imkân verecek 
şekilde engelleri ortadan kaldırması bir tür kabz işlemidir” 


Kabz kelimesi, özellikle Mâlikiler tarafından, “bir 
şeyi elde tutma” (hiyâze) anlamında da kullanılmaktadır.“ 
Kabz birkaç şekilde gerçekleşebilir. 


aa) Tahliye 


Kabzı gerçekleştirme yollarından biri olan tahliye, 
müşterinin, satın almış olduğu malı, satıcıdan kaynakla- 
nan herhangi bir engelle karşılaşmaksızın, zilyedliğini elde 
edebilmesinin imkân dahilinde olmasıdır.” 


62 İbn Manzür, Zisdnü”l-Arab, III, 7; Abdülmecid, Muhammed Muhyid- 
din-Sükki, Muhammed Abdüllatif, e/-Muhtâr min Sıhdhi”l-Luga, Bey- 
rut: Dârü”s-Sürür, ty., s. 409. 

63 İbn Düreyd, Ebü Bekir, Kirdbu Cemhereti”l-Luga, Bağdat: Mektebe- 
tü 1-Müsennğ, ty., I, 303; İbn Manzür, Lisânü'/-Arab, III, 8, Ebü Ceyb, 
Sa'di, e/-Kümüsü”l-Fikhi, Dımaşk: Dârü”l-Fikr, 1988, s. 104. 

64 Kâsâni, Alâeddin, Bedâiu 5-Sanâi ' fi Tertibi ”ş-Şerdi", Beyrut 1974, V, 148. 

65 Kâsâni, Bedâiu $-Sandi", V, 244. 

66 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 242; İbn Cüzey, 
el-Kavdninü ”l-Fıikhiyye, s. 316. 

67 Şeyhzade, Abdurrahman b. Muhammed, Mecmau '/-Enhur, bsy., Mat- 
baatü”1-Amire, 1301, TI, 16. 
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ab) Telef Etmek 


Müşterinin mebii, henüz satıcının elinde iken telef et- 
mesi hali bir tür malın zilyedliğini devralma (kabz) işlemi 
sayılacağından, telef ettiği kısımda malın bedelini tazminle 
yükümlü olur. 


ac) Satılan Malın Müşteri Yanında Âriyet Olarak 
Bırakılması 


Satıcı, satmış olduğu malı müşterinin yanında emanet 
(vedia) veya ödünç (âriyet) olarak bırakacak olursa, mâlik 
olana ödünç veya emanet bırakmak sahih olmayacağından, 
müşteri bu malı kabzetmiş sayılır. Aynı şekilde müşterinin 
emrine istinaden, satıcı, satılan malı (mebi') bir başkasına 
emanet veya ödünç olarak verse bu da bir kabz işlemi sayı- 
lır. Çünkü vekilin eli de mâlikin eli gibi emin olduğundan 
bu bir kabz işlemi kabul edilmiştir." 


ad) Üçüncü Kişinin Fiili Sebebiyle Kabz 


Müşteri ile satıcının kendi aralarında yapmış oldukları 
bir alışveriş akdinde, satım konusu olan mal henüz müşte- 
rinin zilyedliğine geçmeden, üçüncü bir kişinin fiili sebe- 
biyle telef olursa, bu durumda müşteri açısından iki farklı 
yöntemi izleme hakkı doğar: Müşteri dilerse kendisini ma- 
lın zilyedliğini devralmış (kabzetmiş) kabul ederek, zararın 
tazmini konusunda üçüncü kişiye rücu eder. Ancak müşteri 
bu yolu benimsemezse, telef olan malın zilyedliğini dev- 


68 Şeybâni, Muhammed b. Hasan, Kitâbü ’l-Asl (thk. Ebü”1-Vefa el-Efgâni), 
Karaçi: İdâretü”l-Kur'ân ve”1-Ulümi”1-İslamiyye, ty., V, 309; Kâsâni, 
Beddiu $-Sandi", V, 244; İbn Abidin, Muhammed, Reddiü”l-Muhtdr 
ale”d-Dürri”l-Muhtür, Beyrut: Dâru İhyəi”t-Türssi”1-Arabiyye, ty., IV, 
44; Zühayli, Vehbe, Nazariyyetü 'd-Damân, Dımaşk 1970, s. 112. 

69 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 246; Zühayli, e/-Fıkhü "-İslami, IV, 420. 
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ralmadığı (kabzetmediği) için, meydana gelen zararın taz- 
mini, satıcı ile üçüncü kişi arasında cereyan eder.” 


ae) Daha Önceki Kabz 


Haklı veya haksız bir sebeple, başkasının malını elin- 
de bulunduran halihazırdaki zilyedin, söz konusu bu malın 
zilyedliğinin akid yoluyla kendisine devri konusunda mal 
sahibiyle anlaşması halinde, yeni bir kabz işlemine gerek 
olup olmadığı tartışmalıdır. 


Bu konunun açıklığa kavuşturulması için, öncelikle 
İslâm hukuku sistematiğinde “bir mal, şahısların elinde 
hangi vasıfla bulunur” sorununu irdelemek gerekir. Bunun- 
la ilgili olarak genelde; “kabz-ı damân ve kabz-ı emânet”! 


ile “yedü”1- emönet”” ve “yedü”d-daman”” kavramlarının 

70 Şeybani, Ki/rdbü 1-Asl, V, 302-303; Şeybani, e/-Cdmiu 1-Kebir, Beyrut 
1399, s. 233, Kâsâni, Beddiu $-Sandi", V, 238,246, Mevvâk, Muham- 
med b. Yusuf, e/-Tdc ve '/-İklil, Beyrut 1398, IV, 481; İbn Abidin, Red- 
dü”l-Muhtür, IV, 46, İbn Kadı Simavna, Câmiu '/-Fusüleyn, el-Matbaa- 
tü”1-Ezheriyye, II, 93. 

71 bk. Semerkandi, Tuhfetü "-Fukahd, TI, 43; Kâsâni, Bedâiu $-Sandi", V, 
148, 248. 

72 Yedü'l-emânet: Elinde tuttuğu malı mâlik olma niyetiyle değil de malın 
asıl mâlikinin vekili sıfatıyla elinde bulunduran kimsedir. Vedia alan, 
âriyet alan, kiracı, vekil, ortak... gibi. Bu vasıfla bir mala zilyed olan 
şahıs kendi kusuru olmaksızın malda doğabilecek zararlardan dola- 
yı tazminle yükümlü değildir (bk. Zühayli, Nazariyyetü 'd-Damân, s. 
174). Ancak, âriyeti veren şahsın tazminatı şart koşması durumunda, 
âriyet tazminata tâbi olur (bk. Müzeni, Ebü İbrahim, Muhtasarü'1-Mü- 
zeni lel-Üm ile beraber), Beyrut 1973, VIII, 116). 

73 Yedü'd-damân: Elinde tuttuğu mala mâlik olma ya da kendi menfaatine 
kullanma niyetiyle zilyed olan kimsedir. Alışveriş akdiyle bir şeye sa- 
hip olan kimse, gaspçı, rehin alan kimse (alacağı mukabilindeki kısım- 
da), hırsız... gibi. Bu vasıfla bir mala zilyed olan şahıs kendi menfaati 
için bir mala zilyed bulunduğundan tazminle yükümlü olur ve her ne 
sebeple olursa olsun mala gelebilecek zararlar karşısında tazminle yü- 
kümlü olur (bk. Zühayli, Nazariyyetü 'd-Damân, s. 175). 
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sıkça kullanıldığı görülür. Buna göre bir malı koruma ama- 
cıyla emanet (vedia) alan, kullanım amacıyla ödünç (âri- 
yet) alan, mudârebe yoluyla ortaklık kuran... kimseler, el- 
lerinde tuttukları mallara emin kimse sıfatıyla zilyed iken; 
alışveriş akdinin neticesinde malı kabzeden kimse, gaspçı, 
hırsız... ise ellerinde tuttuğu mala, tazminatla yükümlü 
olarak zilyeddir.” 


Bir kimsenin, tazminatla yükümlü olarak elinde bulun- 
durduğu bir mala, akid vb. yolla sahip olması durumunda 
yeni bir kabz işlemine gerek yoktur. Örneğin; gasp fiilinde 
haksız zilyed durumundaki gaspçı, bedelini ödediği andan 
itibaren yeniden zilyedliğin devrine gerek olmaksızın, elin- 
de bulundurduğu mala mâlik olabilmektedir.” Öte yandan 
müşteri, malı emanet yoluyla zilyedliğinde bulunduruyor- 
sa, bu durumda yeni bir kabz işlemine gerek vardır. Çünkü 
emin sıfatıyla zilyed olarak elinde bulunan malı satın alan 
müşteri, o malın tesliminden değil, sadece muhafazasından 
sorumlu olduğundan, satıcının malın zilyedliğini (halen 
emin sıfatıyla zilyed bulunan) müşteriye yeniden devretme 
yükümlülüğü vardır.” 


Yukarıdaki açıklamalardan da anlaşılacağı üzere, kabz 
sözcüğü kendine ait özel kullanımlarının yanında, zilyedli- 
ği ifade eden bir kavram olarak da kullanılmıştır.” 


74 Serahsi, e/-Mebsüt, IX, 144: Kâsâni, Bedâiu5-Sanâi', VII, 80; İb- 
nü”1-Hümam, Kemâleddin, Fethu T-Kadir, Beyrut 1316h, V, 200. 

75 Şeybani, e/-Cümüu ”l-Kebir, 216; Molla Hüsrev, Muhammed b. Ferâ- 
murz, Dürerü '-Hükkâm fi Şerhi Gureri”l-Ahkdm, İstanbul 1978, II, 
265, Meydâni, Abdülgani el-Guneymi, e/-Lühâb fi Şerhi”l-Kitab (thk. 
Mahmud Emin en-Nevâvi), Beyrut 1985, TI, 191. 

76 Şeybâni, e/-Câmiu'/-Kebir, 216, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', V, 248. 

77 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 148. 
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b) Hiyâze 


Hiyâze sözlükte, “bir şeyi elde etmek, kendisi için al- 
mak, kendine dahil etmek, biriktirmek” anlamlarına gelir.”* 
Istılahta ise, “tasarrruf hürriyyeti ile birlikte bir şeye el 
koymak” demektir.” Nitekim Derdir (v. 1201/1786) hiyözeyi 
“bir şeye el koymak ve onun üzerinde hâkimiyet kurmak” 
şeklinde tarif etmiştir. 


Mâliki mezhebi fakihleri, zilyedliği ifade etmek üzere 
eserlerinde genellikle hiyâze kelimesini kullanarak bunu 
kavramlaştırmışlardır. Onlara göre genel anlamda hiyâze; 
bir şeyi elde etmek, onun üzerinde fiili hâkimiyet kurmak 
anlamında kullanılmakla birlikte,” özel anlamda bir mül- 
kün sahibi için; kimi zaman onun mülkiyetini kuvvetlen- 
dirici bir delil, kimi zaman da mülkiyet sahibi olduğunun 
delili anlamında kullanılmıştır.“ Zira hiyâze, mülkiyetin 
kim tarafından nakledildiğinin delili olmamakla birlikte, 
bizâtihi mülkiyetin başka birine naklolduğunun delili sa- 
yılmıştır. Bu sebeple bir şeyde zilyed olan kimse, zilyed- 
liği sebebiyle elindeki mevcut bir şey üzerinde hak ya da 
tasarruf sahibi olabilir. Örneğin mülkünde ağaç dikebilir, 
ağaç sökebilir, bina yapıp, yıkar... vb. ® Esas itibariyle fi- 
ili hâkimiyete dayalı olan bütün bu tasarruflar; hukuki bir 
yetkiye bağlı olarak çoğu zaman mülkiyet hakkına, bazan 


78 Zebidi, Tâcü'/-Arüs, IV, 29; İbn Manzür, Zisdnü ”l-Arab, I, 753; Ebü 
Ceyb, e/-Kâmüsü'-Fıkhi, s. 104. 

79 Kal'aci, Muhammed Revvâs-Kuneybi, Hâmid Sadık, Mu ‘cemü Luga- 
ti'LFukahâ, İdaretü”1-Kur”in, ty., s. 189. 

80 Derdir, Ebü”1-Berekat, eş-Şer)z 7-Kebir, [baskı yeri ve tarihi yok], 
Dâru İhyâi Kütübi 1-Arabiyye, IV, 233. 

81 Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, IV, 233. 

82 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 243; Muhammed el- 
Emir, e/-İkli/, Kahire: Mektebetü”1-Kahire, ty., s. 420-421. 

83 Hattab, Mevdhibü'/-Celil, VI, 221, Ali el-Adevi, F/dşiyetü -Adevi, II, 483. 
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da hukuka aykırı şekilde, herhangi bir hakka dayanmadan 
(haksız bir şekilde) elde edilir.** 


Malikfler”e göre, hiyâze yoluyla başkasına ait bir malı 
uzun süre itiraz olmaksızın (nizasız) ve ara vermeksizin 
(fasılasız) on sene müddetle elinde bulunduran bir şahıs bu 
süre sonunda, başkalarının dava açma hakkı da ortadan kal- 
kacağından, eldeki malın mülkiyetine sahip olur.” Bu konu- 
da, “Kim bir şeye on sene müddetle zilyed olursa o şey ona 
ait olur”” şeklindeki bir hadisi de kullanırlar. Ancak bunun 
gerçekleşebilmesi için malın asıl sahibinin mevcut olması, 
durumdan haberdar olması ve dava açmasına engel olacak 
bir durum olmamasına rağmen susması gerekir. Çünkü böy- 
lesi bir durum, onun ya böyle bir hakkının bulunmadığı ya 
da hakkından vazgeçtiği anlamına gelmektedir.” 


Mâlikiler'in aksine, diğer mezhepler hiyâze yoluyla 
uzun müddet bir şeyi elde bulundurmayı mülkiyeti nakle- 
dici bir sebep olarak kabul etmezler. Onlar bu konuda, 


84 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VII, 242; Ebü Ceyb, el-Kâmü- 
sü”l-Fıkhi, s. 104; Hammâd, Nezih, İktisadi Fıkıh Terimleri, s. 119-120. 

$5 Muhammed el-Emir, e/-/Z/i/ Şerhu Muhtasarı Halil, Mektebetü”1-Kahi- 
re, Kahire, ty., s. 420. 

86 Sahnün, İbn Adüsselâm b. Said, e/-Müdevvenetü”l-Kübrd, Beyrut: Dâ- 
rü”s-Sadr, ty., XIII, 192; Hattâb, Mevdhibü”l-Celil, VI, 221, Mevvâk, 
et-Tâc ve ”l-İklil li Muhtasarı Halil, V1, 210. Mâliki eserlerinde oldukça 
fazla yer alan ve bizim de Mâlikiler'in görüşlerine atıflarda bulunurken 
zaman zaman tekrar edeceğimiz bu hadisin, tarafımızdan yapılan ince- 
lemeleri neticesinde, hadis kaynaklarındaki yerine rastlanılamamıştır. 
Dahası, İbn Kayyim el-Cevziyye (v.751/1350), bu hadisin sabit olmadı- 
ğını ifade etmiştir (bk. e/-Turuku'/-Hükmiyye |thk. Muhammed Hâmid), 
Beyrut: Dörü”1-Kütübi”1-İlmiyye, ty., s. 115). Ancak, bu metin, her hâ- 
lükârda söz konusu mezhebin hukuki düzenlemelerinde temel alınmış- 
tır. Bu sebeple, konuyu ilgilendirdiği ölçüde, bu hadise zaman zaman, en 
azından Malikfler”in bir görüşü olarak atıflarda bulunulacaktır. 

87 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VII, 242, Hattâb, Mevdhi- 
bü /l-Celil, VI, 229; Cevheri, es-Sıhâh, III, 875, İbn Kayyim el-Cevziy- 
ye, et-Turuku '-Hükmiyye fi 5-Siyâseti 'ş-Şer “iyye, s. 115. 

88 Mecelle, md. 1674. 
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Resülullah”m, “Aradan uzun bir müddet geçse de müslü- 
mana ait hak zayi olmaz ”” hadisini delil olarak kullanmış- 
lardır. Öte yandan Mâlikiler aynı hadisle de amel ederler. 
Ancak onlara göre bu hadisle amel edilmesi için kişinin 
şer'i engellerinin bulunması ve hakkını talep anında bu du- 
rumunu delillerle açığa çıkarması gerekir.” 


e) İstila 


Sözlükte “bir şey üzerinde hâkimiyet kurmak, elde et- 
mek, muktedir olmak”” anlamına gelen istila, İslâm hukuk 
terminolojisinde “mubah ve aynı zamanda sahipsiz olan bir 
mala el koymak suretiyle mâlik olma”” durumunu ifade 
eder. Mubah mallar üzerinde hâkimiyet kurma dört şekilde 
gerçekleşir: Ölü araziyi ihya edip işlemek yoluyla; toprak- 
tan maden ya da hazine çıkarmak yoluyla, doğada bulunan 
mubah mallara el koymak yoluyla ve avlanmak yoluyla. Bu 
gibi fiillerin işlenmesi sonucunda bir şeyi elde eden kimse, 
istila yoluyla elde ettiği şeyin mülkiyetine sahip olur.” 


d) Tekâdüm 


“Tekâdüm lafzı, bir şeyin üzerinden uzun bir zamanın 
geçmesini ifade eder. Nitekim eskiyen bir şey için de bu 
anlamda “tekademe”ş-şey”” ifadesi kullanılır.” Tekâdüm 
lafzı ile Mecelle”nin kullandığı mürürüzaman ifadesi aynı 


89 Hattab, Mevâhibü'/-Celil, V, 47, VI, 229. 

90 Hattab, Mevdhibü ”1-Celil, VI, 229. 

91 Ebü Ceyb, s. 388. 

92 Kal'aci-Kuneybi, s. 67. 

93 Aliel-Hafif, 42kdmü”l-Mudmeldti”ş-Şer “iyye, s. 73, Ebü Zehre, el-Mül- 
kiyye ve Nazariyyetü 1-Akd, s. 111, Mustafa Uzunpostalcı, Hukuk ve 
İslâm Hukuku, Konya 1990, I, 292. 

94 Heyet, e/-Mevsüatü”l-Fıkhiyye, Küveyt: Vezaretü”1-Evkaf ve”ş-Şuü- 
ni”1-İslamiyye, ty., XVIII, 276, Kal“aci-Kuneybi, Mu'cemü Luga- 
t0LFukahâ, s. 139; Hammâd, İktisadi Fıkıh Terimleri, s. 347. 
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anlamdadır.” Mürürüzaman, aradan belli bir sürenin geç- 
mesine bağlı olarak zilyedlikle ilgili davaların dinlenmesi- 
ne engel teşkil eder.” 


Tekâdüm deyimi, bazı durumlarda, üzerinden belli 
zaman süreleri geçen davaların mahkemelerde dinlenme- 
mesi temeline dayanır. Ancak bu durum, asıl hak sahibinin 
hakkının düştüğünden değil, aksine bir takım suistimalleri 
önlemek ve uzun müddet görülmemiş davalarla mahkeme- 
leri gereksiz yere meşgul etmemek esasından doğar.” Bu 
haliyle tekâdüm, özellikle mürürüzaman konusunda, zil- 
yedlik kavramını karşılamak üzere kullanılmıştır. 


3. Zilyedlik Kavramının Tarihi Gelişimi 


Zilyedlik, hukuki bir müessese olmadan öte, öncelik- 
li olarak insanların zihninde mülkiyet hakkının bir sonucu 
olarak ortaya çıkan tabii bir kavramdır. Zira hukuk düzen- 
lerinin henüz teşekkül etmediği dönemlerde bile topluluk 
halinde yaşayan insanların, birbirlerinin malları üzerindeki 
fili hâkimiyetlerine saygı gösterdiği, en azından göster- 
mek zorunda olduğu bilinmektedir. Bununla birlikte hukuk 
sistemleri, bu tabii kavramın tatbikini insanların şahsi ira- 
delerine bırakmayarak hukuk sahasına taşımıştır. 


Zilyedlik mahiyeti gereği, üzerinde çokça tartışılmış; 
uygulandığı hukuk düzeni ve toplum yapısı ile bağlantılı ola- 
rak farklı hükümlere tâbi tutulmuştur. Aynı şekilde kimlerin 
zilyed sayılacağı ve zilyedlikten doğan hak ve yetkilerinin 
95 Mecelle, “Kitâbü'd-Da'va” bölümünde, konuyu müstakil bir başlık al- 
tında inceleyerek davaların özelliğine göre çeşitli hükümleri ve mürü- 
rüzaman müddetlerini benimsemiştir (bk. Mecelle, md. 1660,1661, 
1662, 1663 vd.). 

96 Kal“aci-Kuneybi, Mu'cemü Lugati”l-Fukahda, s. 139. 

97 Hammâd, İktisadi Fıkıh Terimleri, s. 347. 


43 


korunup korunmayacağı da bu esaslara göre belirlenmiştir. 
Şimdi bu kavramın tarihi tekâmülüne kısaca bir göz atalım: 


a) Batı Hukuk Sistemlerinde 


Roma hukuku, zilyedlik müessesesini tanımış; ikti- 
saba elverişli maddi mallar üzerinde zilyedlik tesisi için 
iki unsurun varlığını, “maddi unsur (corpus) ve psikolojik 
unsur (animus)” zaruri görmüştür. Animus (psikolojik/ma- 
nevi unsur), zilyedliğin kazanılması ve devam etmesi için 
gerekli olan zilyed olma iradesi; corpus ise, mal üzerindeki 
fili hâkimiyetin herkesin görebileceği şekilde tesis edilme- 
sini ifade eden maddi unsurdur.” 


Roma hukukunda zilyedlik/possesio ve mülkiyet/do- 
minium, birbirinden ayırt edilmesi gereken iki kavramdır. 
Zira mülkiyet, bir haktır ve mâlik, bu hak gereği mâliki 
bulunduğu mal üzerinde kullanma, faydalanma ve tasarruf 
yetkilerine sahiptir. Halbuki mal üzerinde fili bir durum 
olan zilyedlikte; zilyedin, fiili hâkimiyetinde tuttuğu malda 
hak sahibi olup olmadığına bakılmaz. Örneğin, herhangi 
bir malı çalan kimse, çaldığı malın zilyedliğini elde eder, 
fakat mülkiyeti kazanamaz. Çalınan malın hakiki sahibi ise 
mülkiyet hakkını muhafaza etmekle beraber, mal üzerinde- 
ki zilyedliğini kaybeder.” 


Roma hukukunda zilyedlikle ilgili olarak yer alan bir 
başka kavram da detentio/elde bulundurma halidir. Bu kav- 
ram, zilyedlik şartları tam olarak bulunmadan, bir malı fi- 
ili hâkimiyet altında bulundurmayı ifade eder. Örneğin bir 
evin hizmetçisi, bakımını yaptığı eşya üzerindeki veya bir 


98 Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, 1, 20; Salvatore di Marzio, Roma Hukuku 
(çev. Ziya Umur), İstanbul 1959, s. 328 vd.; Belgin Erdoğmuş, Roma 
Eşya Hukuku, İstanbul 1989, s. 21-22. 

99 Erdoğmuş, Roma Eşya Hukuku, s. 14-15. 
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kölenin, sahibinin malı üzerindeki fiili hâkimiyeti zilyed- 
lik değil, detentio/elde bulundurma durumudur. Böyle bir 
mala tecavüz vâki olması halinde, elde bulunduranın değil, 
malın gerçek zilyedlerinin dava açma hakkı vardır. "” 


Roma hukukunda bir kimsenin zilyed olup olmadığı, 
malı fiili hâkimiyetinde bulunduran kimsenin iradesine 
göre değil, bu hâkimiyetin objektif unsuru olan hukuki se- 
bebe bağlı olarak belirlenmiştir." Bu konuda bir kimsenin 
kendi iradesiyle zilyedliğinin hukuki sebebini değiştireme- 
yeceği (nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest) 
kuralı getirilmiştir. Zilyedliği muteber bir hukuki sebebe 
dayanmayan zilyed (iniustus possesor), bunu kendi isteği 
ile hukuka uygun zilyedlik haline getiremez. Örneğin hır- 
sız, çaldığı malı zaman aşımına bağlı olarak iktisap ederek 


zilyed sıfatını kazanamazdı.'? 


Cermen hukukundaki zilyedlik anlayışı ise, bir şeyi 
sadece elde bulundurmaktan ibaret değildir. Bu sistem, 
zilyedlik kavramını karşılamak için, hakiki fiili hâkimiye- 
ti manasına gelen “gewere” ifadesini kullanmıştır. Buna 
göre, sadece eşya üzerinde maddi hâkimiyet sahibi olanlar 
değil, aynı zamanda bir şeyi kullanan, semerelerinden is- 
tifade eden ve kiralarını toplayanlar da zilyed sayılmıştır. 
Cermen hukuk sisteminde birden fazla kimse aynı şeyden 
aynı anda faydalanabilirler. Bunların bir kısmı, o şeyi doğ- 
rudan doğruya kullanırlarken diğerleri kirasını alırlar.'© 


100 Erdoğmuş, Roma Eşya Hukuku, s. 20. 

101 İleride de görüleceği üzere Roma hukukundaki bu anlayış, İslâm huku- 
kunun konu ile ilgili görüşüne de oldukça yakındır. 

102 Erdoğmuş, Roma Eşya Hukuku, s. 21. 

103 Senai Olgaç-R. Mustafa Karahasan, Zi/yedlik Gayrimenkullerin Zilyed- 
lik Esasına Dayanan İktisap ve Tescilleri, İstanbul 1956, s. 10; Reisoğ- 
lu, Türk Eşya Hukuku, 1, 21. 
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İsviçre ve Alman medeni kanunlarında zilyedliğe ta- 
alluk eden hükümler, Roma ve Cermen!” hukukundan 
iktibas olunmuştur. Bu hukuk sistemlerinin benimsemiş 
olduğu zilyedlik tanımı, zilyedliğin korunması ve menkul- 
lerin mürürüzamanla iktisabı Roma hukukundan alınmıştır. 
Buna karşılık zilyedliğin çeşitleri, zilyedlikten doğan ka- 
rineler ve zilyedliğin kapsamı ile ilgili hükümler Cermen 
hukukundan alınmıştır."” Aynı şekilde Türk Medeni Kanu- 
nu "ndaki zilyedlik kavramı, esas itibariyle Cermen hukuku- 
na dayanmakla birlikte, zilyedliğin, temelindeki haktan ba- 
ğımsız olarak korunmasını düzenleyen 894-897. maddeler 
ile zilyedlik sebebiyle zaman aşımına bağlı olarak mülkiyet 
iktisabını düzenleyen hükümler Roma hukuku kökenlidir. 
Asli ve fer'i zilyed ayrımında ve zilyedlikten doğan hak ka- 
rinesinde ise Cermen hukukunun etkisi görülür.'* 


b) İslâm Hukukunda 


İslâm hukukunun temel kaynakları olan Kur'an ve 
Sünnet'in, pek çok alanda ortaya koymuş olduğu dini/hu- 
kuki düzenlemeleri arasında, zilyedliğe ilişkin de birtakım 
hükümler bulmak mümkündür. Bu sonuca, söz konusu 
kaynaklarda yer alan metinlerdeki, dolaylı ya da dolaysız 
birtakım ifadelerden hareketle ulaşmak mümkündür. Nite- 
kim, “Ey insanlar! Yeryüzünde bulunanların helâl ve temiz 
olanlarından yiyin, şeytanın peşine düşmeyin; zira şeytan 
sizin açık bir düşmanınızdır 97 mealindeki âyetin iniş se- 


104 Kara Avrupası ülkelerinde uygulanan hukuk, genellikle Roma-Cermen 
hukuk sistemine dayanır (bk. Necip Bilge, Hukuk Başlangıcı, Ankara 
1987, s. 76). 

105 Olgaç-Karahasan, a.g.e., s. 10. 

106 Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, 1, 21. 

107 Bakara 2/168. 
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beplerinden biri olarak kaynaklarda, “bir şeyin mülkiyeti 
konusunda aralarında anlaşamayıp da dava konusu olarak 
bunu, Resülullah”a (sallallahu aleyhi vesellem) götüren iki ki- 
şinin durumu da” zikredilmektedir."”” Bu durumu anlatan 
hadisteki ifadelere göre Resül-i Ekrem şöyle buyurmuştur: 
“Kuşkusuz bana davalarınızı getiriyorsunuz. Ben de bir 
beşerim. Umulur ki davasını anlatma hususunda sizden 
biri diğerinden daha üstün olabilir. Ben ise şüphesiz sizden 
işittiğim sözlere göre aranızda hükmederim. Kimin lehine 
kardeşinin hakkı olan bir şeye hükmedersem o şeyi alma- 
sın. Çünkü (gerçekte) ben o kimse için ateşten bir parça 
kesmiş olurum da o kimse o parçayı kıyamet günü (geri) 
getirir." Bu hadis aynı zamanda, zilyedlik ile mülkiyet 
arasındaki ayrıma da güzel bir örnek oluşturmaktadır. Çün- 
kü mahkemede hakimin hatalı bir hükmü sebebiyle, gerçek 
malikin her ne kadar zilyedliği ortadan kalksa da hakikatte 
mülkiyet hakkı devam etmektedir. Buna karşılık haksız zil- 
yed, hakkı olmadığı halde başkasına ait bir mal üzerinde 
mülkiyet hakkını değil, sadece zilyedliği elde etmektedir. 
Yukarıda verdiğimiz örneğe ilaveten aşağıda konuyla ilgili 
bir grup âyet'" ve hadislere yer vermek istiyoruz: 


108 bk. İbnü”1-Cevzi, Ebü”1-Ferec, Zâdü'/-Mesir fi İlmi 1-Tefsir, Beyrut 
1994, I, 168. 

109 Buhâri, Hiyel, 90/10; İbn Mâce, Ahkâm, 13/5, r. 2317; Heysemi, Nû- 
reddin Ali b. Ebü Bekir, Mecmau 'z-Zevâid ve Menbau ”l-Fevdid, Beyrut 
1406, TV, 201. 

110 Kur'an'da konuyla ilgili gördüğümüz âyetleri iki kategoride ele almak- 
tayız. Bunlardan birinci grubu temsil edenler; tabiatta yer alan helâl ve 
temiz şeylerin insanların istifadesine sunulduğunu ifade eden genel an- 
lamlı ayetlerdir (örnekleri için bk. Bakara 2/168; Hac 22/65; Mü'minün 
23/18-19; A'râf 7/10; Mülk 67/15; Yâsin 36/71; Mâide 5/4; Enfâl 8/69). 
İkinci grubu temsil edenler ise yine aynı kategoride yer alıp da anlamca 
mubah mallarla daha yakından alakalı gördüğümüz âyetlerdir. Bu tür 
âyetler metin içerisinde gösterilmiştir. 
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“Hayvanları da O yarattı. Onlarda sizin için ısıtıcı 
(şeyler) ve pek çok faydalar vardır. Onlardan bir kısmını 


da yersiniz.” 


“İki deniz birbirine eşit olmaz. Bu tatlıdır, susuzluğu ke- 
ser, içilmesi kolaydır. Şu da tuzludur, acıdır (boğazı yakar). 
Hepsinden de taze et (balık) yersiniz ve takınacağınız süs 
eşyası çıkarırsınız. Allah'ın lutfundan (nasibinizi) arayıp da 
şükretmeniz için gemilerin denizi yarıp gittiğini görürsün.”U” 

“İçinden taze et (balık) yemeniz ve takacağınız bir 
süs (eşyası) çıkarmanız için denizi emrinize veren O'dur. 
Gemilerin denizde (suları) yara yara gittiklerini de görü- 
yorsun. (Bütün bunlar) onun lutfunu aramanız ve nimetine 
şükretmeniz içindir.” 

Hadislerde, zilyedlikle alakalı sayılabilecek ifadeler 
ise kuşkusuz Kur'an'daki genel anlamlı âyetlere göre çok 
daha açık hükümler içermektedir: 


“Henüz hiçbir müslümanın eline (zilyedliğine) geçme- 
miş bir şeyi (suyu) kim ilk önce ele geçirirse o şey o kim- 


senin olur...”114 


“Her kim, sahipsiz bir araziyi imar/ihya ederse o kim- 


se, ihya ettiği araziye sahip çıkmakta (başkasından) daha 
fazla hak sahibidir.” 


111 Nahl 16/5. 

112 Fâtır 35/12. 

113 Nahl 16/14. 

114 Ebü Davud, el-Harâc ve’l-İmâre ve”l-Fey, 14/36, r. 2669. Şerhi için bk. 
Şevkâni, Muhammed b. Ali, Ney/ü'/-Evtâr, Kahire, ts., V, 302. 

115 Buhâri, Müzâraa, 24/13, r. 2167; Ebü Ubeyd, Kirdbü”l-Emvdl, s. 363. 


48 


“Her kim ölü bir araziyi işlerse o arazi onun olur. Ancak 
zulüm üzere dikilen kökün!!! herhangi bir hakkı yoktur.” " 


“Addan kalma yer /8 Allah'ın, resülünün ve sonra si- 
zindir. Kim ölü araziyi ihya ederse o arazi onun olur. Çevi- 
ren üç sene (içinde ihya etmemişse bundan) sonra çevirdiği 
arazi üzerinde bir (öncelik) hakkı kalmaz.” 


“Aldığı malı iade edinceye kadar el/zilyed, tazminle 
yükümlüdür” 0 


“Rızası olmadıkça bir kimseye, din kardeşinin malını 
almak helâl olmaz.”2! 


“Herhangi biriniz kardeşinin malını rızası dışında cid- 
di veya şakadan almasın; biriniz kardeşinin bir değneğini 


22122 


dahi alınca hemen iade etsin. 


116 Zulüm üzere dikilen kök, herhangi bir kimsenin kendisinin hak sahibi 
olmayıp da başkasının hak sahibi olduğu bir araziyi, hak elde etmek 
gayesiyle işlemesidir (bk. Ebü Ubeyd, Kitâbü '/-Emvâl, s. 363-364). 

117 Ebü Davud, el-Harâc ve”l-İmare ve”1-Fey, 14/37, r. 2671; Tirmizi, Ahkâm, 
12/38, r. 1299, Darimi, Büyü", 65; Ebü Yüsuf, Yakub b. İbrahim, Kitâbü 7- 
Harâc, Kahire 1396, s. 64, Şafii, e/-Üm, III, 268; Ebü Ubeyd, Kitâbü l-Em- 
vdl, s. 363-364; Yahya b. Adem, Kitâbü 1-Hardc, Kahire: Mektebetü Dâ- 
rü”t-Türas, ty., s. 82-83, Heysemi, Mecmau '2-Zevâid, IV, 160. 

118 Adi toprak: Ad kavmine nisbetle bu isimle anılan topraklarla sahipleri 
bulunmayan araziler kastedilir (Ebü Ubeyd, Kitâbü'/-Emvâl, s. 347). 

119 Ebü Yusuf, Kitâbü '/-Harâc, s. 70; Yahya b. Adem, Kitâbü ”l-Hardc, s. 
85, 88. 

120 Tirmizi, Büyü", 11/36, r. 1187, İbn Mâce, Ahkâm, 14/2, r. 2391, 
Şevkâni, Neylü '/-Evtâr, V, 298. 

121 Heysemi, Mecmaw 7-Zevdid, IV, 174, Salih Abdüssemi' el-Âbi, 
es-Semerü'd-Dâni Şerhu Risdleti”l-Kayrevdni, s. 617, Şevkani, Ney- 
lü'-Evtâr,v, 316. i 

122 Ebü Davud, Edeb, 35/92, r. 4350; Tirmizi, Fiten, 30/3; r. 2086; Şevkâni, 
Neylü'-Evtâr, V, 316. 
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“Kim bir topluluğun tarlasını onlardan izinsiz ekerse 
o ziraattan ona bir şey yoktur, ancak masrafını tarla sahi- 
binden alabilir.” 


“Beyyine (delil getirme) davacıya aittir. Yemin de da- 
valıya (zilyede) düşer. ”24 


Konuyla alakalı gördüğümüz nasların tamamı bunlardan 
ibaret olmamakla birlikte, burada şöyle bir değerlendirmeye 
gitmek mümkündür: Ayetlerin bir bölümü, genel anlamda 
tabiatta yer alan helal ve temiz şeylerin, insanların istifadesi- 
ne sunulduğunu beyan etmek suretiyle, zımnen, onların elde 
edilmesini öğütlemektedir. Metin içerisinde anlamlarını ver- 
diğimiz diğer bir grup âyet ise örnekleme yoluyla, mubah 
malların elde edilmesine ve insanların bunlardan istifade et- 
mesine işaret etmektedir. İslâm hukukunda, zilyedliğin kaza- 
nılmasının geleneksel anlamda, mubah mallara hasredildiği 
göz önüne alındığında, burada sözü edilen âyetlerin konuyla 
bağlantısını sağlamak daha kolay olacaktır. 


Hadislerdeki duruma gelince; buradaki ifadelerin bü- 
yük bir bölümü, mubah malların elde edilmesiyle ilgili dini 
hükümlere ve hukuki düzenlemelere yer vermiş; diğer bir 
grup hadis ise, yargılama esaslarına, davaların sonuçlarına 
(davalı/zilyed ile davacının/haricin birbirlerine karşı olan 
yükümlülüklerine) ya da başkalarının malları üzerinde, 
şaka yollu da olsa haksız zilyedlik oluşturmamaya ilişkin 
hükümler içermiştir. Burada sözü edilen dini metinlerin 
incelenmesiyle elde ettiğimiz bir başka sonuç ise, İslâm 
hukukunda zilyedliğin, daha çok maddi mallar üzerinde- 


123 Ebü Davud, Büyü, 17/33, r. 2954; İbn Mâce, Ahkâm, 14/74, r. 2457, 
Tirmizi, Ahkâm, 12/29, r. 1287, Şevkâni, Ney/z 7-Evtdr, V, 319. 

124 Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 1261, 1262, İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 
2315. 
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ki fiili hâkimiyet esasına dayandığı ve bu fiili hâkimiyette 
de gerçek hak sahibi lehine bir durumun söz konusu ol- 
duğudur. Ancak kullandıkları ve geliştirdikleri kavramları 
ya da hükümleri, köken itibariyle yine bu iki kaynağa da- 
yandıran İslâm hukukçuları, bu hukukun gelişim sürecine 
ve fakihlerin mal kavramına yükledikleri anlamlara para- 
lel olarak, hakları ve menfaatleri de mal kabul ederek bir 
anlamda zilyedliğin kapsamını genişletmişlerdir. Çünkü 
özellikle Hanefiler?in! dışında kalan fakihlerin çoğunlu- 
ğu, haklar ve menfaatler de dahil olmak üzere, maddi kıy- 
meti ve dinen de meşruluğu bulunan her şeyi mal olarak 
kabul etmişlerdir." Dolayısıyla tarihi gelişimine paralel 
olarak zaman içerisinde, zilyedliğe konu olan şeylerin ma- 
hiyetinde de bir değişme olmuştur. Söz gelimi Resülullah 
(sallallahu aleyhi vesellem) bir hadislerinde, “Bir kimsenin bir 
eşyası (meta) zayi olursa veya çalınırsa, o kimse de malı- 
nı, satan adamın elinde bulursa, bu durumda mal üzerinde 
en fazla hak sahibi o kimse olur. Müşteri ise bedeli (talep 
etmek) üzere satıcıya döner”;!2 bir başka hadislerinde ise, 
“Aradan ne kadar süre geçerse geçsin müslümana ait bir 
hak ortadan kaldırılamaz” buyurmuştur. Bu hadislerde- 
ki ifadelerden açık bir şekilde anlaşıldığına göre; rızasına 
aykırı bir şekilde kendisine ait bir mal üzerindeki fiili kud- 
retini kaybeden kimsenin, eski durumunun yeniden tesisi 


125 Haneffler”in tanımında, mal kabul edilecek nesnenin, hukuken meşru 
olma zorunluluğu yanında, maddi olma özelliği de ön plandadır. bk. 
Merginâni, e/-Hidâye, III, 51, İbn Abidin, Reddü”l-Muhtür, IV, 100; İbn 
Nüceym, Zeynüddin b. İbrahim, e/-Bahrü'r-Râik, [baskı yeri ve tarihi 
yok], el-Matbaatü”1-İlmiyye, V, 277, Yusuf Musa, e/-Emvâl ve Nazariy- 
yetü”l-Akd, s. 126, Zerkâ, el-Medhal, VI, 114, Mecelle, md. 125). 

126 Ali el-Hafif, Aazkdmü”l-Mudmeldti ş-Şer “iyye, s. 30; Zühayli, el-Fık- 
hü ”l-İslami, IV, 502. 

127 İbn Mâce, Ahkâm, 14/12, r. 2322. 

128 Hattâb, Mevâhibü'/-Celil, V, 47; VI, 229. 
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için, kendisine birtakım yetkiler tanınmıştır. Bu bağlamda, 
kendi malını, başkasının elinde gören kimsenin, bu malı, 
o kimseden geri alma hakkı vardır. Dolayısıyla burada bir 
kimsenin, hem hukuken sabit bir hakka dayanan zilyedliği 
korunmakta hem de bu hak, mürürüzaman yoluyla da olsa 
hiçbir şekilde ortadan kaldırılmamaktadır. Ancak, fakihler 
tarafından da esas alınan bu anlayış sebebiyle İslâm huku- 
kunda, genel olarak, mürürüzamana mülkiyet kazandırıcı- 
lık rolünün tanınmadığı görülse de!” pratikte, mahkeme- 
lerde bu konudaki davaların dinlenebilmesi için belli bir 
süre tayin edilmiş, zamanla bu süre daha da azaltılmıştır. 
Öte yandan zilyedlik davalarının, genel olarak, mülkiyet 
iddiasına yönelik açılması gerektiği yönündeki hükümler- 
de de! zamanla değişiklikler olmuş; zilyedliği gasp ya da 
tecavüze uğrayan malın halenki zilyedi, zilyedliğin iadesi 
davası yoluyla, haklı ya da haksız bir şekilde elde etmiş 
olduğu zilyedliğinin ihlale uğradığını ispat etmesi halinde, 
zilyedliği kendisine derhal iade edilmektedir. Haklı bir se- 
bebe dayanarak zilyedliği ihlal ettiğini öne süren kimse ise 
bu durumunu derhal ispat edemediği sürece bu malı iade 
ile yükümlü olup, iddiasında ısrarcı olması durumunda ye- 
niden dava açarak haklılığını ispat etmek zorundadır. ! 


129 Mahmesâni, Subhi, en-Nazariyyetü '-Âmme, Beyrut 1983, II, 568. 
İslâm hukukunda mürürüzamana, mülkiyet kazandırıcılık rolünün ta- 
nınmaması mutlak değildir. Nitekim, Mâlikiler'den, bazı fakihlerce 
de zilyedlik mülkiyetin delili olarak kabul edilmezken, bu mezhepteki 
genel eğilime göre, belli şartlar dahilinde mürürüzamana mülkiyet ka- 
zandırıcılık fonksiyonu da yüklenmiştir. (bk. Sahnün, e/-Müdevvene- 
tü'/-Kübrâ, XIII, 192, Haraşi, e/-Haraşi ald Muhtasarı Seydi Halil, VII, 
243, Adevi, /Fldşiyetü "I-Adevi, VI, 242; Hattâb, Mevdhibü”l-Celil, VI, 
221, 229, Mevvâk, er-Tde ve ”-İklil, VI, 210). 

130 Adevi, //dşiyetü ”l-Adevi, II, 482. 

131 Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 593, Karaman, Mukayeseli İslâm 
Hukuku, TI, 198. 
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Klasik İslâm hukuku eserlerinde zilyedliği ifade eden; 
“yed, zilyed, sâhibü”l-yed, vaz'u'l-yed”'* şeklinde pek 
çok sözcük bulunmakla birlikte, Hanefiler tarafından, bu 
amaçla özel terim olarak kullanılan “milkü”1-yed”"” ile 
Malikfler”in kullandığı “hiyâze”"”* kavramları dikkat çe- 
kicidir. Zira Hanefiler'in kullanmış olduğu “milkü”1-yed” 
kavramı; eşya üzerindeki tam mülkiyet durumunu ifade 
eden “ayn mülkiyeti” (milkü'r-rakabe) ve “menfaat mül- 
kiyeti” (milkü”1-menfaa) unsurlarının her ikisinin bir arada 
bulunması ile nakıs mülkiyeti ifade eden, tam mülkiyette- 
ki söz konusu unsurların, ayrı ayrı bulunmaları anlamında 
kullanılmamış; doğrudan, eşya üzerindeki fiili hâkimiyet- 
leri (zilyedlik durumunu) ifade etmek üzere kullanılmıştır.'* 
Mâliki müctehidleri ise zilyedliği ifade etmek üzere çoğun- 
lukla “hiyâze” kavramını kullanmışlardır.” Bununla bir- 
likte söz konusu mezhep müctehidlerinin; bazan “hiyâze” 
yerine “kabz”, “kabz” yerine de “hiyâze” şeklinde kullan- 
dıkları ifadeler, onların, kavram konusunda çok da ısrarcı 
davranmadıklarını göstermektedir. Nitekim, hibe akdinin 
tamam olabilmesi için gerekli olan ve genellikle “kabz” 
lafzıyla ifade edilen “malın teslimi” şartı, İbn Cüzey (v. 
741/1340) tarafından “havz” (bir şeye el koymak ve üzerin- 
de fiili hâkimiyet kurmak) kelimesiyle ifade edilmiştir.” 
Ayrıca Mâlikiler, “hiyâze/zilyedlik” kavramına yükledik- 


132 Semerkandi, Tuhfetü "1-Fukahd, NI, 183-184, Merginâni, e/-Hidâye, LI, 
190-191; Mecelle, md. 1679-1980. 

133 Serahsi, e/-Mebsüt, XXI, 63, 70. 

134 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 242; Ali el-Adevi, 
Hâşiyetü'l-Adevi, VII, 242-243. 

135 Serahsi, e/-Mebsüt, V, 202, VI, 85, XXI, 63, 70. 

136 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 242, Adevi, Hâşiye- 
tü'-Adevi, VI, 242-243. 

137 İbn Cüzey, e/-Kavâninü'i-Fıkhiyye, s. 316. Benzeri kullanımlar için bk. 
Sahnün, e/- Müdevvenetü 'I-Kübrâ, XV, 198, Salih Abdüssemi' el-Âbi, 
es-Semerü'd-Dâni fi Tagribi”I-Medni Şerhu Risâleti İbn Ebi Zeyd el- 
Kayrevâni, Beyrut: el-Mektebetü's-Sekafiyye, ty., s. 552. 
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leri anlam ve fonksiyonla da dikkat çekerler. Zira onlara 
göre, hiyâzenin (zilyedliğin) tartışmalı durumlara düşmesi 
halinde zilyedin deliline öncelik tanır. Dahası, İslâm hu- 
kukundaki yerleşik tatbikatın aksine, belli süre ve şartlar 
dahilinde bir eşya üzerindeki zilyedlik (hiyâze) durumunu 
mülkiyet kazandırıcı bir sebep kabul ederler.'** 


İslâm hukuku açısından zilyedlik; tarihi seyir içerisin- 
de çoğu kez fakihler tarafından, kişinin sahip olduğu mül- 
kiyet hakkının tabii bir sonucu olarak ortaya çıkan, eşya 
üzerindeki fiili hâkimiyeti şeklinde algılansa da mahke- 
melerdeki zilyedliğe ilişkin davalarda; mülkiyet delilinin 
yanında, zilyedliğin de bu tür davaları kuvvetlendirici bir 
etken olarak kabul edilmesi, hatta bir kısım davalarda doğ- 
rudan tercih sebebi sayılması, fakihler tarafından her iki 
kavram arasındaki farkın açık bir şekilde ortaya konuldu- 
ğunu göstermektedir. 


B) ZİLYEDLİĞİN UNSURLARI 


Batılı hukuk normlarını esas alan hukuk bilginlerinin 
pek çoğu, hukuk ölçülerine göre kişinin bir eşya üzerinde- 
ki fili hâkimiyetinin zilyedlik sayılabilmesi için, bu hâki- 
miyetin iki ana esasa yani fili/maddi hâkimiyet ve iradi/ 
manevi unsura dayanması gerektiğini ifade etmişlerdir.” 
İslâm hukukunun klasik fıkıh örgüsü belki de buna müsait 
olmakla birlikte, fakihler tarafından dile getirilmeyen bu 
ayrım, bir ölçüde Batı'daki hukuk çalışmalarından da etki- 


138 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 243. 

139 Zilyedlikte irade unsurunun rolü hakkında, Batı hukukunda ortaya ko- 
nulan çeşitli yaklaşımlar için bk. Akipek, Eşya Hukuku, 1, 146-148; 
Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, 26; Di Marzio, Roma Hukuku, s. 332, 
Erdoğmuş, Roma Eşya Hukuku, s. 21-22; Olgaç-Karahasan, Zilyedlik 
Gayrimenkullerin Zilyedlik Esasına Dayanan İktisap ve Tescilleri, s. 10. 
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lenerek kavramsal bazda çağdaş İslâm hukuku eserlerinde 
de kullanılmıştır.!* Yaptığımız çalışmalar neticesinde, bu 
ayrımın İslâm hukukundaki hâkim anlayışla da uygunluk 
arzettiğini gördüğümüzden, biz de burada benzeri bir ayrı- 
mı tercih edeceğiz: 


1. Fiili (Maddi) Unsur 


Zilyedliğin maddi unsuru, menkul olsun gayri menkul 
olsun, zilyedin eli altında bulundurduğu eşya üzerindeki fi- 
ili hâkimiyetini ifade etmektedir."*! Zilyedlik ifade eden fi- 
ili hâkimiyetin/maddi unsurun ne şekilde gerçekleştirilece- 
ği ise hâkimiyet altında tutulan eşyanın özelliklerine göre 
değişiklikler göstermektedir."”” Söz gelimi; arazi üzerinde 
ziraat yapmak, ağaç dikmek, ağaç sökmek, evde tamirat 
yapmak, inşa etmek, yıkmak, iskân etmek veya kiraya ver- 
mek; menkullerde eşyayı yanında bulundurmak, hayvana 
binmek, elbiseyi giymek... gibi tasarruf çeşitlerinin ya- 
nında; zilyedlik yoluyla mülkiyet elde etme sebeplerinden 
olan”? mubah mallara el koyma, avlanma, dağlardan odun 


140 bk. Muhammed Abdülcevâd Muhammed, e/-//iydze ve 1-Tekâdüm 
“”ı-Fikhi”l-İslami, Mısır, 1978, s. 55, 58; Sehlani, el-Yed fi'1-Fıkhi'1-İs- 
ldmi, 104, 108. 

141 Muhammed Abdülcevâd, e/-Hiyâze ve 1-Tekâdüm, s. 52. 

142 Örnekler için bk. Sahnün, e/-Müdevvenetü ”l-Kübrd, XV, 116, İbn Ab- 
dülber, Ebü Ömer Yusuf b. Abdullah, e/-Kdf? fi Fıkhi Ehli”I-Medine, 
Beyrut, 1407h, s. 488; Mevvâk, VI, 210; Hattab, Mevâhibü'/-Celil, VI, 
221, Adevi, Hâşiyetü '/-Adevi, II, 482. 

İslâm hukukunda özellikle mubah mallar üzerinde tesis edilen zilyedlik, 

doğrudan mülkiyet doğurucu bir sebep olarak kabul edilmiştir (bk. İbn 

Abdüsselâm, II, 292; İbn Hazm, Ebü Muhammed, e/-Muhallâ bi'l-Âsâr 
(thk. Abdülgaffâr Süleyman el-Bündâri), Beyrut: Darü”1-Kütübi”1-İl- 

. miyye, ts., VI, 160; İbn Kudâme, e/-Muğni,VI, 179, 180 vd.; Mevsıli, 
Abdullah b. Mahmud, e/-İhtiyâr /i-Ta lili 'I-Muhtâr, İstanbul 1987, III, 
67, Ali el-Hafif, Ahkâmü ”l-Mudmelati ş-Şer “iyye, s. 73). 
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toplama, ölü araziyi ihya etme... şeklinde ortaya çıkan fi- 
illerin tümü, klasik fıkıh kaynaklarında bu isimle yer al- 
masalar da zilyedliğin maddi unsurunu oluşturur. Burada 
zilyedliğin maddi unsuru bakımından önemli olan, zilyedin 
fiili kudreti altında bulunan şeye istediği anda erişebilme 
ve tasarrufta bulunabilme gücüne sahip olmasıdır.!* 


Zilyedlikte şahıs ile eşya arasında oluşturulan maddi 
bağın süreklilik arzetmesi gerekir. Kısa süreli gerçekleşen 
veya süreklilik intibaı vermeyen fiili hâkimiyet görüntüle- 
ri, hukuki anlamda zilyedlik olarak vasıflandırılamaz. Do- 
layısıyla bir kimse yabancıya ait olan ve bir şekilde kendi 
bahçesine düşen eşyanın, çay bahçesinde oturmuş olduğu 
sandalyenin veya orada çay içtiği bardağın zilyedi kabul 
edilemez. Çünkü bu tür fiillerde süreklilik vasfı ve mâlik 
olma arzusu yoktur. Böylesi durumlarda şahsın o malla 
olan ilişkisi ancak emanet hükümleri çerçevesinde değer- 
lendirilebilir. Yani kişi başkasının malına kasti bir zarar 
vermedikçe tazminle yükümlü olmaz."” Fakat herhangi 
bir şahıs söz gelimi, kendi bahçesine düşen başkasına ait 
bir malı veya çay bahçesinde oturduğu sandalyeyi mâlik 
olma arzusuyla fiili kudreti altına aldığı kabul edilirse, bu 
durumda o şahıs malı gasbetmiş olur ve tazminle yükümlü 
olarak gasbettiği malın zilyedi kabul edilir!'*© Öte yandan 
seyahate çıkan bir kimse her ne kadar seyahat esnasında 
uzakta olsa da evinde bulunan kitapların zilyedidir. Çün- 
kü buradaki fiili hâkimiyette bir devamlılık söz konusudur. 
Buna karşılık çalınan veya gasbedilen mal, kişinin fiili hâ- 


144 Sehlâni, e/-Yed /i'-Fıkhi'-İslâmi, s. 104-105. 

145 Mevsili, e/-İhtiyâr, VII, 25-26. 

146 Şirâzi, e/-Mühezzeb, I, 375, Kâsâni, Beddiu s-Sendi", VII, 143 vd.; İbn 
Nüceym, Zeynüddin b. İbrahim, e/-Eşbâh ve'n-Nezâir (thk. Muham- 
med Muti" el-Hâfız), Dımaşk 1986, s. 329, 339. 
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kimiyet alanından çıktığından, o şeyde mâlik olma durumu 
devam ettiği halde zilyed olma vasfı ortadan kalkmıştır."”” 


Zilyedliğin maddi unsuru, yukarıda da işaret ettiğimiz 
üzere, eşyanın özelliklerine, kişinin hâkimiyet alanına giriş 
şekillerine ve ondan faydalanmalarına göre değişiklikler 
gösterse de bütün bu fiillerdeki ortak nokta, maddi hâkimi- 
yet unsurunun mevcut oluşudur. 


2. İradi (Manevi) Unsur 


Sözlükte, “bir şeyi dilemek, istemek” anlamlarına 
gelen irade, klasik deyimiyle niyet lafzı ile de ifade edilir. 
Niyet ise bir şeyi yapmayı kastetmek ya da kalbin bir şeyi 
yapmaya azmetmesi!'” anlamlarına gelir. Burada iradi un- 
surla kastedilen şey ise kişinin bir şeyi mülk edinme niyeti 
ya da arzusudur. Ayrıca iradi unsurun dışa karşı sözlü ifade, 
yazı veya işaretle açıklanması gerekli olmayıp, bir şeyde 
faydalanma veya onu mülk edinme isteğini ortaya koya- 
cak genel bir iradenin varlığı yeterlidir."9 İradenin/niyetin 
zilyedlik bakımından gerekli olup olmadığı, klasik fıkıh 
kitaplarında çoğunlukla, mubah malların iktisabıyla ilgili 
konular içerisinde ya da gasp bölümlerinde ele alınmıştır. ”) 


İradi unsuru kabul etme ya da etmeme zilyedliğin 
oluşması yanında, doğuracağı hukuki sonuçlar bakımın- 
dan da oldukça önemlidir. Zira unsur, bir şeyin bütününü 
meydana getiren parçalar olup, bu parçalarda bir eksikli- 


147 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VIL 143. 

148 Heyet, e/-Mu'cemü'/-Vasit, s. 381 

149 Süyüti, e/-Eşbâh ve”n-Nezdir, s. 9 vd.; Ebü Ceyb, e/-Kâmüsü'(-Fıkhi, s. 
364; Kal“aci-Kuneybi, Mu “cemü Lugati '(-Fukahâ, s. 490. 

150 Muhammed Abdülcevâd, e/-Hiyâze ve 1-Tekâdüm, s. 58. 

ısı Örnekleri için bk. İbn Kudâme, Ebü”l1-Ferec, eş-Şerhu'/-Kebir, Beyrut 
1994, V, 376. 
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gin bulunması halinde bütünlük (dolayısıyla da zilyedlik) 
meydana gelemez.!? Bu husus, mubah malların zilyedlik 
yoluyla mülk edinilmesi ile ilgili verilen örneklerde açık- 
ça görülür. Şöyle ki bir kimsenin avluya koymuş olduğu 
kapta biriken yağmur suyunu bir başkası alsa, bu durumda 
yağmur suyunun gerçek sahibini belirlemede kap sahibinin 
iradesine başvurulur. Şayet kap, sahibi tarafından yağmur 
suyu biriktirmek niyetiyle konulmuşsa o suya bir başkası 
sahip olamaz. Ancak ortada böyle bir niyet yoksa oradaki 
yağmur suyu mubah mal sayılacağından, başkaları da zil- 
yedlik yoluyla onu mülk edinebilir." 


İradi unsurun gerekliliği bakımından, zilyedliğin 
hükmi ya da hakiki olması da/”” önem arzetmektedir. Çün- 
kü bir şeye hükmen el konulması durumunda, eşya üze- 
rinde doğrudan bir hâkimiyet kurulmadığından, elde edi- 
len şeyin mubah mallardan ayrıldığını beyan için iradenin 
açıklanması gerekir. Aksi halde başkalarının da ondan 
istifade etmesi mümkün olur. Örneğin, bir kimse ihtiyacı- 
nı temin etmek için bir kuyu kazsa ancak ona sahip olma 
niyetini beyan etmese bu durumda onun mülkiyetini elde 
edemez. Çünkü gerçekte onun niyeti mülkiyet elde etmek 
değil, ihtiyacını gidermektir." 


152 Fahrettin Atar, Fıkıh Usulü, İstanbul 1988, s. 140. 

153 Mecelle, md. 1250; Ali Haydar, Dö rerü”l-Hükkdm, III, 526-527. 

154 Bu ayrımda Mecelle'nin şu şekildeki taksimatı esas alınmıştır: “Esbab-ı 
temellük üçtür. Birincisi, bey“ ve hibe gibi mülkü bir mâlikten diğer 
mâlike nakildir. İkincisi irs gibi, bir kimesnenin diğere halef olmasıdır. 
Üçüncüsü mâliki olmayan bir mubah şeyi ele geçirmektir. Bu dahi ya 
hakikidir ki ol şeye hakikaten vaz'-ı yed eylemektir, yahut hükmidir ki 
yağmur suyu biriktirmek için kab koymak ve av için tuzak kurmak gibi 
sebebini tehyie (hazırlama) ile olur” (bk. Mecelle, md. 1248). 

155 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki ale ş-Şerhi”l-Kebir, (baskı yeri ve tarihi 
yok], Dâru İhyâi Kütübi”1-Arabiyye, IV, 70. 
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Zilyedliğin oluşumunda iradenin yeri, fıkıh mezhepleri 
arasında da tartışılmış ve bunların önemli bir kısmı iradeyi 
bir unsur olarak gerekli görmüşlerdir. Ancak iradenin han- 
gi durumlarda mevcut olduğu konusunda farklı düşünmüş- 
lerdir. Söz gelimi Hanefi, Mâliki,” Hanbeli! ve Zâhiri- 
ler!” iradenin varlığı için, fiilin zilyedliğe delaletini yeterli 
kabul etmişlerdir. Buna karşılık Şâfii mezhebinde, zilyed- 
liğin oluşması için fiili hâkimiyet tek başına yeterli görül- 
müştür. €” Ancak konuya ilişkin mevcut ayrılıkların, daha 
çok şekli bir ihtilaftan ibaret olduğu söylenebilir. Nitekim 
irade unsurunu kabul edenlerce, yapılan işlemin iradeye/ 
mâlik olma arzusuna delaleti sebebiyle, bazı mubahların 
elde edilmesi esnasında buna gerek görülmez. Örneğin yer 
altından maden çıkarma, ölü araziyi ihya gibi.“ 


İrade konusunun, zilyedliğin oluşmasında ne derece 
etkili olduğu konusunda fakihler çeşitli görüşler ortaya 
atmakla birlikte, esasında, bu görüş sahipleri arasında da 
kesin çizgilerle bir kategorizeye gitmek oldukça zordur. Bu 
durum kanaatimizce biraz da konunun özelliğinden kay- 
naklanmaktadır. Bu sebeple aşağıda konuya temas ederken 
mezheplerin hangi fikri savunduklarından çok, fikirlerini 
temellendirmede kullandıkları deliller üzerinde durulacak- 
tır. Bunları şu şekilde verebiliriz: 


156 Semerkandi, Tuhfetü '/-Fukahâ, III, 322. 

157 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 74-75. 

158 İbn Kudâme, eş-Şerhu '-Kebir, V1, 179. 

159 İbn Hazm, e/-Muhalld, VI, 160. 

160 Şirbini, Muğni 7-Muhtdc, IV, 278; İbn Kudâme, eş-Şerhu 7-Kebir, V, 376. 

161 Kâsâni, Beddiu 5-Sandi', VI, 193-194; İbn Kudâme, eş-Şerhu '/-Kebir, 
V1, 173-172. 
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a) İradi Unsurun Varlığını Gerekli Görenler 


İradi unsurun gerekliliğini savunanlar, iradeyi mülki- 
yet elde etmenin bir gereği olarak kabul etmişlerdir. Bu 
görüşü kabul edenlere göre zilyedlik şayet iradeye dayan- 
mıyorsa, bu durumda kişinin bir şeyden faydalanması veya 
bir yeri ihya etmesi zilyedlik olarak değerlendirilemez. Bu 
görüş başta Hanefi,!? Mâliki!©3 ve Zâhiri mezhebi/“” olmak 
üzere birçok fakih nazarında kabul görmüştür. Bu konuda 
Mâliki mezhebine ait eş-Şerhu '/-Kebir adlı eserde şöyle bir 
örnek yer almaktadır: “Bir kimse kendi ihtiyaçlarını temin 
etme veya hayvanlarını sulama kastıyla bir kuyu kazsa bu 
kuyu hakkında zilyedlik ihdas ettiğini beyan etmedikçe bu- 
nunla ihya gerçekleşmez. Şayet bu niyetini yani mülkiye- 
tine sahip olmak arzusuyla zilyed olduğunu beyan ederse 
bu durumda ihya gerçekleşir ve oranın mülkiyetine sahip 
olur.” Bir başka örnekte de şöyle geçmektedir: “Bir kim- 
se kuyu kazma esnasında mâlik olma niyetini beyan etmez- 
se salt kuyu kazmakla ihya gerçekleşmez. Zira bu durumda 
onun niyeti, ihtiyacını temin etmektir. Ancak, kuyu kazma 
esnasında zilyed olma iradesini bir şekilde ortaya koyacak 
olursa bu durumda başkalarını menetme veya bedel karşı- 
lığı faydalandırma hakkı doğar. Çünkü bu, zımnen de olsa 
ihyanın var olduğunu gösterir.”!66 


Zâhiri mezhebi de zilyedliğin tesisinde iradenin varlı- 
ğını gerekli görmektedir. İbn Hazm (v. 456/1064) av ile ilgili 
hükümlerden bahsederken şöyle demektedir: “Bir kimsenin 


162 Molla Hüsrev, Dürerü '/-Hükkâm, 1, 306. 

163 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki ale 'ş-Şerhi 'i-Kebir, IV, 70. 

164 İbn Hazm, e/-Muhallâ, VI, 160 vd. 

165 Derdir, eş-Şerhu ”l-Kebir, IV, 70. 

166 Derdir, eş-Şerhu "I-Kebir, IV, 70, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki ale 'ş-Şer- 
hi”l-Kebir, IV, 70. 
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av yakalamak niyeti olmaksızın kurmuş olduğu tuzağa bir 
av düşecek olsa, bu av, onu tuzaktan kurtarıp alanın olur. 
Aynı şekilde bir kimse avlama niyeti ile bir tuzak kurmuşsa, 
mülkiyetini elde etmeyi istediği tuzaktaki avların zilyedi ve 
mâliki olur. Ancak avlanmak niyeti ile tuzak kurmamışsa, 
oradaki avlar mubah kapsamına girer ve öncelikle kim ona 
sahip olmaya niyet ederse onun zilyedliğine dahil olur.”"” 
Bu açıklamalara dayalı olarak Zahiri mezhebinin de iradi 
unsurun varlığını gerekli gördüğü ifade edilebilir. 


İradi unsurun gerekliliği konusunda Hanefi mezhe- 
binin görüşüne gelince; genel olarak, bu mezhepte iradi 
unsurun kabul edildiği söylenebilir. Hanefi mezhebinin 
görüşlerini esas alarak kanunlaştıran Mecelle”nin, 1250. 
maddesinde şöyle geçmektedir: “İhrazın kasta makrun 
olması lazımdır. Binaenaleyh bir kimse yağmur suyu al- 
mak kasdı ile bir mahalle bir kap koydukda ol kab içinde 
toplanan yağmur suyu ol kimsenin malı olur. Kezalik su 
biriktirmek için inşa olunan havuz sarnıçtaki su sahibinin 
malıdır. Amma bir kimsenin bi gayr-i kasdın bir mahalle 
vaz'ettiği kab derununda biriken yağmur suyu kendisinin 
malı olmaz. Başka bir kimse anı ahz ile istimlak edebilir.”68 


Bu görüşü savunanlara göre, bir şey üzerinde zilyed- 
lik tesis edilebilmesi için iradenin varlığı zorunludur. Zira 
irade, insanın eşya ile olan ilişkisinin hangi maksada da- 
yandığını tespitte önemli bir ölçüdür. Bunun yanında vur- 
gulanması gereken önemli bir başka nokta da şudur: Mül- 
kiyet edinme niyetinden yoksun, salt (mücerret) zilyedliğin 
mülkiyet sebebi olduğunu söylemek güçtür. Belki zilyedli- 


167 İbn Hazm, e/-Muhallâ, VI, 160. 
168 Mecelle, md. 1250; şerhi için bk. Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, Ul, 
526-527. 
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ğin niyetle birlikte bulunmasını bir mülkiyet veya zilyedlik 
sebebi olarak ele almak daha doğru olur./”” 


b) İradi Unsuru Gerekli Görmeyenler 


Şafif mezhebinin bir kısım fakihleri, zilyedlikte iradi 
unsurun varlığını gerekli görmemişlerdir. Avlanma ile ilgili 
olarak Şâfii mezhebinde yer verilen “mülk edinme niyeti 
olmasa da insan elinin hâkimiyet kurmasıyla birlikte av, 
mülk edinilir” "° hükmü de bunu ifade etmektedir. Bunun 
yanında Şâfiiler'in özellikle gasp ile ilgili tanımları ince- 
lendiğinde burada da gasp fiilinin, bir başka ifade ile gas- 
beden kişinin haksız zilyedliğinin oluşması açısından ira- 
desi gerekli görülmemiştir. Zira onlara göre bir kimsenin 
başkasının arazisine ya da evine izinsiz olarak hatta kendi 
mülkü zannıyla girmesi durumunda gasp gerçekleşir. Bu- 
rada kişinin oraya izinsiz olarak girmesiyle mâlik aleyhine 
haksız bir zilyedlik gerçekleşmiş sayıldığından oraya giren 
kimsenin niyeti dikkate alınmamıştır.!”! Burada mâlikin 
haklarının aşırı bir şekilde korunduğu görülmektedir. Bu 
ise, özellikle iyi niyetli zilyedleri ağır tazminat yükü altına 
sokması bakımından ağır bir sorumluluktur. 


Zilyedlikte iradi unsurun varlığını gerekli görmeyenle- 
rin mülkiyeti, ayrıca iradeye gerek olmaksızın zilyedliğin 
zorunlu bir sonucu olarak gördükleri anlaşılmaktadır. Bu 
görüşlerini ise, “Sahibi olmayan bir araziyi kim ihya eder- 
se bu araziye herkesten ziyade o hak kazanır... veya 
“Kim ölü (mevat) bir araziyi duvarla çevrelerse bura- 
sı onun olur”? şeklindeki hadisleri mutlak anlamda ele 
169 Bu konuda benzeri görüşler için bk. Sehlâni, e/-Yed fi 7-Fıkhi T-İsldmi, s. 113. 
170 Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, IV, 278. 

171 İbn Kudâme, eş-Şerhu T-Kebir, V, 376. 
172 Buhâri, Müzâraa, 24/13, r. 2167, Ebü Ubeyd, Kitâbü ’l-Emvål, s. 363. 
173 Ebü Davud, Harac, 14/37, r. 3077. 
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alarak temellendirmişler; bunların mülkiyet niyeti ile ka- 
yıtlanmadığını, hatta böyle bir niyetin bulunmadığını sa- 
vunmuşlardır. "7" Dolayısıyla bu görüşü savunanlara göre, 
zilyedlikte ayrıca zilyedin iradesine ihtiyaç yoktur. 


c) İradi Unsur Konusunda Uzlaştırıcı Görüşü 
Savunanlar 


İradi unsur konusunda uzlaştırıcı/eklektik yöntem takip 
edenlere göre zilyedlikte, fiili hâkimiyet elde edilecek eşya- 
nın özelliği ve zilyedlik oluşturma şekli dikkate alınır. Ge- 
nelde Hanefiler tarafından savunulan bu görüşün temelin- 
de, hakiki zilyedlik-hükmi zilyedlik ayrımı” yatmaktadır. 


Mubah bir mal üzerinde, hükmen zilyedlik tesis edil- 
mesi durumunda zilyedlik iradesi zorunlu olur." Ancak bu 
iradenin tezahür şekilleri farklı olabilir. Örneğin, kişinin bir 
mahalde ihtiyacını gidermek için kazdığı bir kuyuda onun 
aynı zamanda mâlik olma arzusunun bulunduğu bilinmi- 
yorsa veya böyle bir irade bir şekilde dışa vurulmamışsa, 
burada iradenin varlığından söz etmek mümkün değildir. 
Bu durumda mülk edinme ancak niyetle desteklenirse mül- 
kiyete şamil olur. Aynı şekilde av aleti sayılmayan bir şeyle 
yaralanan bir hayvan, şayet bu alet onu avlama niyetiyle 
kendisine atılmamışsa mubah bir mal olma özelliğini korur 
ve onu ilk önce kim ele geçirirse onun mülkü olur."” An- 
cak zilyedlik mubah bir mal üzerinde hakiki olarak tesis 
edilmişse, yani mal tamamen elde edilmişse veya zilyedin 
yetki alanına girmişse, bu durumda mülkiyet tahakkuk et- 


174 Sehlâni, e/-Yed fi '-Fıkhi'L-İslâmi, s. 109. 

175 Böyle bir ayrım için bk. Mecelle, md. 1248. 

176 Ali Haydar, Dürerü’l-Hükkâm, III, 526-527, Ali el-Hafif, Ahkd- 
mü ”l-Mudmeldti ş-Şeri ”yye, s. 80 vd. 

177 Molla Hüsrev, Dürerü '/-Hükkâm, 1, 275. 
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tiğinden ayrıca zilyedlik iradesine gerek yoktur.” Aslında 
bu görüş, iradenin gerekliliğini savunanlar kapsamında da 
değerlendirilebilir. Çünkü burada ya iradenin açıklanması 
zorunluluğu vardır ya da yapılan işin iradeye delaleti sebe- 
biyle buna gerek kalmamıştır. Bu da gerçekte iradenin var 
olduğu anlamına gelmektedir. 


İslâm hukuku açısından, zilyedliğin oluşumunda irade 
unsurunun rolü konusunda sonuç olarak şu söylenebilir: 
İslâm hukukçuları, genelde iradeyi zorunlu görmüşlerdir. 
Fili hâkimiyetin, iradeyi de içerdiği varsayımından ha- 
reketle bunu gereksiz gördükleri anlaşılan fukahanın ise, 
mutlak anlamda iradeyi dışladıkları söylenemeyeceği gibi, 
alenen ya da zımnen iradeyi gerekli gördükleri dahi iddia 
edilebilir. Ancak şartlar ne olursa olsun bize göre, iradenin 
ayrı bir unsur olarak kabul edilmesi gerekir. Çünkü irade- 
nin bir unsur olarak kabul edilmemesi durumunda kişi, ira- 
desi dışında zilyedliğine dahil olan olumsuz durumlardan 
dolayı sıkıntıya düşebilir. Örneğin, kanunen yasaklanmış 
uyuşturucu vb. bir madde, başkaları tarafından bir şahsın 
eşyası içerisine konsa ve güvenlik güçleri tarafından o şah- 
sın Zilyed olup olmadığı sorulmaksızın yakalansa, bu du- 
rumda o kişi gerçekte suçsuz olduğu halde suçlu duruma 
düşecektir ki bu durum şüphesiz suçun şahsiliği prensibine 
aykırıdır."” Halbuki zilyedlikte iradenin gerekli bir unsur 
olduğunu kabul etmemiz halinde, o şahısta fiili hâkimiyet 
unsuru yanında zilyed olma iradesi de aranacağından, bir 
kimse kendi isteği haricinde zilyedliğine dahil olan şeyler- 
den sorumlu tutulamayacaktır."”” 


178 Heyet, Mevsüatü -Fıkhi”l-İslami, VIII, 210-212, 

179 Abdülkadir Udeh, Mukayeseli İslâm Hukuku ve Beşeri Hukuk, IL, 204. 

180 Şevket Topal, “İslâm Hukuku Açısından Zilyedliğin Oluşumunda İrâ- 
denin Yeri”, Ondokuz Mayıs Üniversitesi İlâhiyat Fakültesi Dergisi 
(O.MÜLED.), sy. 11, Samsun 1999, s. 252. 
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Zilyedlik iradesinden maksat, eşya üzerinde maddi bir 
sonucun elde edilmesidir. Burada fiilin, hukuki neticeler 
elde etmeye yönelik olması gerekmez. Söz gelimi herhan- 
gi bir hırsız, çalmış olduğu başkasına ait mala mâlik ola- 
mamakla birlikte, o malın yine de zilyedidir. Çünkü hırsız 
çalmak suretiyle zilyedi bulunduğu malın sahibine karşı; 
şayet mal mevcutsa malı iade, mevcut değilse bedelini taz- 
min sorumluluğu vardır.!*! Bu itibarla zilyedlikte, kişinin 
tam ehliyet sahibi olması da şart değildir. Zilyed olmanın 
anlamını ve pratik neticelerini kavrayabilecek durumda 
olan herkes zilyed olma iradesine sahiptir. Örneğin, İslâm 
hukukuna göre küçük çocukların ve tasarrufları kısıtlanan 
kimselerin (mahcürların) kendi lehlerine olan tasarrufları 
geçerli olduğundan, bunlar üzerinde de zilyed olma ehliye- 
tini kabul etmek gerekir. Ancak tasarruf ehliyeti bulunma- 
yan deliler, çocuklar vb. zilyed olamazlar."”” 


II. ZİLYEDLİĞİN KONUSU 


Zilyedliğin konusu bakımından; kamu mülkiyeti özel 
mülkiyet ayrımı yanında, özel mülkiyet konusu malların 
kendi aralarındaki ayrımın da hususi bir önemi vardır. Çe- 
şitli kaynaklarda da sıkça belirtildiği üzere, klasik dönem 
İslâm hukukçuları iki farklı mal tanımı yapmışlardır. Bun- 
lardan birincisi malların sadece maddi olma özelliğini göz 
önüne alan Haneffler”in tanımı,'* diğeri ise malın hukuki 
ve iktisadi değerini göz önüne alarak hakları ve menfaatleri 
de mal kapsamına dahil eden cumhurun tanımıdır."” Bu yö- 


ısı Molla Hüsrev, Dürerü'/-Hükkâm, Il, 83. 

182 Şeyhzade, Mecmau ”l-Enhur, MH, 421-422. 

183 Merginâni, e/-Hidâye, VII, 51, İbn Abidin, Reddü 1-Muhtdr, IV, 100; 
Molla Hüsrev, Dürerü'(-Hükkâm, Il, 168; İbn Nüceym, e/-Bahrü'r- 
Râik, V, 271, Yusuf Musa, e/-Emvdl ve Nazariyyetü”l-Akd, s. 126, 
Zerkö, e/-Medhal, II, 114, Mecelle, md. 125. 

184 Ali el-Hafif, Ahkâmü'i-Muâmelâti 'ş-Şer “iyye, s. 30. 
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nüyle cumhurun “mal” tanımı, Hanefiler'in “mülkiyet/mal 
üzerindeki hak ve yetkiler” tanımına denk düşmektedir. Bu 
iki farklı mal tanımının, zilyedliğe konu olan şeyler üzerin- 
de de etkisi mevcuttur. Çünkü mülkiyet hakkı kişiye, eşyayı 
zilyedliğinde bulundurma yetkisini de verir. Bu bakımdan 
zilyedliğin konusunu oluşturan şeylerin büyük bir bölümü, 
mülkiyet konusunu oluşturan şeylerden meydana gelir. 


Zilyedlik ile mülkiyet, büyük oranda mallar üzerinde 
cereyan ettiğinden,'* malların kendi arasında yapılan tas- 
nifler de zilyedliğe konu olan şeyler bakımından önemlidir. 
Ancak çeşitli açılardan yapılan mal tasniflerinin tamamı 
zilyedlik açısından aynı değerde değildir. Örneğin, menkul 
ya da gayri menkul mal ayrımı,'“9 ayni hakların tesisi ve 
zilyedlik bakımından önemli iken, misli ya da gayri misli 
mal ayrımı!” daha çok borç ilişkileri bakımından hususi 
önem taşır. Aynı şekilde kullanım malı (istihlaki) tüketim 
malı (istimali) ayrımı, "” karz ve âriyet akidleri bakımından 
önemlidir. Sahipli mal sahipsiz mal/”” ayrımı ise, bilhas- 
sa mubah malların zilyedlik yoluyla özel mülkiyete dahil 
edilmesi bakımından önemlidir. Zira sahipli eşya üzerinde 
halihazırda mevcut bir zilyedlik söz konusu iken, sahipsiz 
eşya üzerinde henüz kimsenin zilyedliği mevcut olmadı- 
ğından, zilyedlik yoluyla özel mülkiyet haline gelebilir.'* 


185 Zeydân, e/-Medhal, s. 183 

186 Mecelle, md. 128-129; Ebü Zehre, e/-Mülkiyye, s. 59-60, Zeydân, 
el-Medhal, s. 183 vd., Zühayli, e/-Fıkhü ”1-İslami, TV, 42. 

187 Mecelle, md. 173, Yusuf Musa, e/-Emvdl ve Nazariyyetü ”l-Akd, s. 164; 
Ali el-Hafif, Ahkâmü '/-Muâmelâti ş-Şer “iyye, s. 33 vd.; Karaman, Mu- 
kayeseli İslâm Hukuku, II, 510. 

188 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 214; Zühayli, e/-Fıkhü T-İsldmi, IV, 55; 
Fahri Demir, İslâm Hukukunda Mülkiyet Hakkı, Ankara 1984, s. 33 vd. 

189 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, TI, 19. 

190 Sahnün, e/- Müdevvene, XV, 195, Gazzâli, Ebü Hâmid, el- Vasit fi'/-Mez- 
heb, Kahire 1417, II, 495, Şirbini, Muğni'i-Muhtâc, II, 361, Remli, 
Şemseddin, Nihâyetü'/-Muhtâc, V, 330, Muslih, e/-Kuyüdü '1-Milkiyye- 
tü l-Hdssa, s. 248 vd. 
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Zilyedlik bakımından özel hukuka tâbi olan ve olma- 
yan mal ayrımı da son derece önemlidir. Zira bir kısım 
mallar, özel hukuk hükümlerine tâbi olarak, özel şahısla- 
rın veya kamu kuruluşlarının yetkisi altında olup bunlar 
aynı zamanda zilyedliğe de konu olurlar. Örneğin, kamu 
kuruluşlarındaki döner sermaye işletmeleri, devletin özel 
sermaye ile kurduğu ticari ortaklıklar ve özel mülkiyet 
kapsamındaki bütün mallar bu kapsamda kabul edilebilir. 
Öte yandan bir kısım eşya ise; ya doğası gereği ya da toplu- 
mun kendisine ihtiyaç duyması sebebiyle, hukuken amme 
menfaatine tahsis edildiğinden, bu özellikteki mallar şahsi 
mülkiyet konusu olamazlar.”) Örneğin toplumun tamamı- 
nın hakkı bulunan büyük nehirler, dağlar, denizler, büyük 
göller... tabiatı gereği, yollar, köprüler, okullar, mescidler, 
hastahaneler... hukuki düzenlemeler gereği özel hukuk hü- 
kümlerine tâbi değillerdir. Özel hukuk hükümlerine tâbi 
olmayan mallarda ise özel mülkiyete esas olacak şekilde 
zilyedlik tesis edilemez. Zilyedliğe konu olan şeyleri, zil- 
yedin yetkisi ve zilyedliğe konu olan mallar açısından ayrı 
ayrı ele almayı yerinde görmekteyiz."” 


A) ZİLYEDİN YETKİSİ AÇISINDAN 


1. Zilyed Açısından 


Bu açıdan zilyedliğe konu olan şeyler kendi arasında 
üç grupta incelenebilir: | 

a) Özel mülkiyet: En yaygın mülkiyet şekli olan özel 
mülkiyette, zilyed muayyen bir şahıs olup, bu kapsamda 


yer alan şeylerin, ne aslında ne de menfaatinde amme or- 


191 Adevi, Hâşiyetü'(-Adevi, II, 483. 
192 Buradaki tasnifler, büyük ölçüde, mülkiyet için yapılan çeşitli sınıflan- 
dırmalar göz önüne alınarak yapılmıştır. 
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taklığı yoktur.'” Asli zilyed olan malikin rızası olmaksızın 
bu tür mülkiyette kimse zilyedliğe ortak olamaz. Özel mül- 
kiyet hiçbir şekilde hususi olma özelliğini yitirmez."?* 


b) Amme mülkiyeti: Amme mülkiyetine dahil mallar 
zilyedliğe konu olamazlar. Amme mallarında, halkın geneli 
hak sahibi olup, hukukun tespit ettiği nisbetlerde bunlardan 
herkesin faydalanma hakkı vardır. Örneğin, devlet arazileri, 
parklar, bahçeler, caddeler, yaylalar, büyük nehirler ve göl- 
ler, denizler, yollar... böyledir. Bu tür mallar üzerinde tek 
bir ferdin değil, bütün ümmetin müşterek zilyedliği vardır. 


c) Devlet mülkiyeti: Bu tür mülkiyet, devlet başkanının 
yetkisi dahilinde olup, devletin giderleri ile kamu menfaatle- 
rinin gerektirdiği harcamaların yapıldığı malları kapsar. İs- 
lâm'da bu tür mülkiyetin ana kaynağını, savaşlar sonucu elde 
edilen ganimetlerden alınan devlet payı (humus) ile devletin 
kendi vatandaşlarından aldığı vergiler oluşturur.” Devlet 
mülkiyetine ait mallar da amme menfaatine tahsis edilen 
mallarda olduğu gibi, zilyedlik konusuna dahil değildir. 


2. Mülk Edinilen Şey Açısından 


Bu açıdan zilyedliğe konu olan şeyler üç kısımda in- 
celenebilir: 


a) Ayn/rakabe mülkiyeti: Bir şeyin maddi varlığı üze- 
rinde gerçekleşen mülkiyet!” şekli olup bu tür şeyler zilyed- 


193 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, MI, 20. 

194 Sehlâni, e/-Yed fi”I-Fıkhi”l-İslami, s. 59-60. 

195 Celâl Yeniçeri, İslâm'da Devlet Bütçesi, İstanbul 1984, s. 175-176, Ali 
Şafak, İslâm Arazi Hukuku, İstanbul 1977, s. 148 vd. 

196 Mülkiyete konu olan şeyin aslının, hakikatte kime ait olduğu doktrinde 
tartışılmıştır: Bir kısım fakihler, mülkün hakikatte Allah'a ait olduğu, 
insanların ise mülkten sadece faydalanma ve tasarrufta bulunma hakları 
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lik kurmaya doğrudan elverişlidir.97 Örneğin gayri menkul 
mülkiyeti kapsamında yer alan ev, arsa, bahçe ile menkul 
mülkiyeti kapsamında yer alan el aletleri, ticari eşya, kitap- 
lar üzerindeki zilyedlik böyledir. Çünkü burada maddi bir 
şey üzerinde doğrudan fiili hâkimiyet söz konusudur. 


b) Menfaat mülkiyeti:"” Kişinin, bir şeyin aynını 
muhafaza etmekle birlikte onun menfaatlerinde, semere- 
lerinde ve kendisinden doğacak faydalar üzerinde zilyed 
olmasıdır.” Menfaat mülkiyetinde zilyedin, sahip olduğu 
menfaatlerden doğrudan faydalanma hakkı olduğu gibi, 
başkalarını da bedelli ya da bedelsiz yararlandırma hakkı 
vardır. Örneğin, kira akdinde bedel mukabilinde başkaları- 
nı da ayndan faydalandırma söz konusu iken, âriyet akdin- 
de bedelsiz faydalandırma söz konusu olmaktadır." 


bulunduğu görüşünü savunarak, insanların malik olma vasfinın eşyanın 
aynı üzerinde değil de menfaatleri üzerinde geçerli olacağı görüşünü 
savunmuşlardır (bk. İbn Receb, e/-Kavdid, s. 208). Diğer bir kısım fa- 
kihler ise mülkün mutlak olması durumunda eşyanın hem aynına hem 
de menfaatine, mukayyet olması durumunda ise sadece menfaatlerine 
şamil olacağını savunmuşlardır (bk. Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiy- 

ye ve Nazariyyetü "l-Akd, s. 66). 

İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 417, Karâfi, Tehzibü T-Furük, II, 238; Zerkâ, 

el-Medhal, III, 170. 

198 Menfaat mülkiyeti; öriyet, kira, vasiyet ve vakıf gibi bir sebeple elde 
edilir. Örneğin, kiralanan evde oturma, vasiyet edilen nakil vasıtalarına 
binme, bir aleti âriyet olarak alıp kullanma böyledir (bk. Muhammed 
Ebü Zehre, e/-Milkiyye ve Nazariyyetü”l-Akd, s.72). “Ariyet, menfaat 
mülkiyetinin değil, ayndan mücerret faydalanma hakkının temlikidir” 
görüşü için bk. İbn Receb, Kavâid, s. 209. “Ariyetin, menfaatlerin be- 
delsiz olarak temliki olduğu” görüşü için ise bk. Serahsi, e/- Mebsüt, XI, 
133, XXX, 196; Cürcâni, e?-Ta'rifât, [baskı yeri ve tarihi yok), s. 146. 

199 İbn Abidin, Reddü'/-Muhtâr, IV, 100, IV, 502, İbn Nüceym, e/-Eşbâh, 
s. 351-352, Ali el-Hafif, e/-Milkiyye, s. 40; Kadri Paşa, Mürşidü 1-Hay- 
rân, md. 13-16. 

200 Karâfi, e/-Furük, 1, 187. 
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c) Haklar üzerindeki mülkiyet: Bu ifade ile, kişinin 
bir şeyin menfaati üzerinde elde ettiği faydalanma hakkı 
kastedilmektedir.”' Böyle bir mülkiyet şekli, gerçekte, in- 
tifa hakkı kapsamında yer alır ve zilyedi için, sadece malın 
menfaatlerinden yararlanma hakkı verir.“ Bu yolla mal 
üzerinde fiili bir hâkimiyet kuran şahsın, malın menfaati- 
ni ayrıca âriyet olarak verme veya kira yoluyla başkasına 
devretme, onun üzerinde mâlik gibi tasarrufta bulunma 
hakkına sahip değildir. Bütün bu sebeplerden dolayı bu 
şekilde elde edilen fiili hâkimiyetleri hukuken zilyedlik 
olarak değerlendirmek mümkün değildir. Örneğin, çarşı ve 
pazarlarda dolaşma, umumi park ve bahçelerden istifade 
etme, sahibinin izin verdiği mekânlara girme gibi haller- 
de buralardan istifade eden şahsın o şeyler üzerinde zilyed 
olduğu söylenemez. Bir şeyden faydalanma (intifa) hakkı, 
şahsa bağlı olabileceği gibi ayna da bağlı olabilir. Şayet bu 
faydalanma eşyaya bağlı bir menfaat mülkü ise buna hu- 
kuk literatüründe irtifak hakları” denir ve prensip olarak 
sadece gayri menkullerde geçerlidir.” Bu haklar temelde 
iki sebebe bağlı olarak ortaya çıkar: 


i) Bir menfaatin, toplum istifadesine sunulması. Örne- 
ğin; yollar, okullar, nehirler bu şekildedir. Burada, özel 


201 Sehlâni, e/-Yed fi'-Fıkhi'-İslâmi, s. 64. 

202 İslâm hukukunda menfaat mülkü ile intifa hakkı arasında fark vardır. 
İntifa hakkı daha genel olup hem menfaat mülkünü hem de genel bir 
izin sebebiyle bir şeyden istifade edebilme hakkının varlığını kapsar. 
Menfaat mülkü ise bir akid sonucu ortaya çıkar. Âriyet, kira... gibi (bk. 
Karâfi, e/-Furük, I, 187; Ali b. Hüseyin, Tehzíbü’l-Furûk, 1, 193, İbn 
Receb, e/-Kavdid, s. 208-209; Zerka, e/-Medhal, II, 34). 

203 Kadri Paşa, Mürşidü'1-Hayrân, md. 37. İrtifak hakları konusunda geniş 
bilgi için ayrıca bk. Hacak, İslâm Hukukunda İrtifak Hakları ve İlgili 
Kavramların Gelişimi, s. 28 vd. 

204 Senhüri, Mesâdirü'/(-Hak, 1, 134. 

205 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 78; Zerkâ, el-Medhal, 1, 285. 
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mülkiyet konusu mallarda olan şekliyle bir zilyedlik söz 
konusu değildir. | 


ii) Mâlik sıfatıyla zilyed olan birinin, kendisine ait bir 
şeyin menfaatinden faydalanması konusunda insanlara hak 
tanıması. Bu ise bir şeyin, insanların genel istifadesine su- 
nulması veya belirli kesimlerine tahsis edilmesi şeklinde 
olabilir. Örneğin, kendisine âit bir işletmede, bir tür vakıf 
hizmeti şeklinde, herhangi bir ayrıma gitmeksizin insanla- 
ra ücretsiz yemek ikramında bulunmak ya da yatmak için 
bir yer tahsis etmek böyledir. Zilyed tarafından insanların 
istifadesine sunulan bu tür faydalanma hakkı, eşyadan fay- 
dalanan kişinin ölümüyle, faydalanma süresinin bitimiy- 
le, faydalanmaya konu olan aynın helâki ile ya da eşya- 
ya mâlik sıfatıyla zilyed olan kişinin ölümü ile sona erer.”* 
Görüldüğü üzere menfaat mülkiyetine dayalı bu haklarda” 
zilyed, malın asli mâlikidir. Eşyayı kullananların ise, sa- 
dece kendilerine tahsis edilen haklardan faydalanması söz 
konusu olup mal üzerinde zilyedlikleri söz konusu değildir. 


3. Mâlikin Yetkisi Açısından 


Bir eşyada mâlik sıfatıyla zilyed olan kimse, bu vas- 
fının gereği olarak elde ettiği şeyin hem aslını ve hem de 
menfaatlerini zilyedliğine dahil etme (kabz) hakkına sahip 
olur. Bu sebeple, mâlik sıfatıyla bir şeyde zilyed olan kim- 
senin, sahibi olduğu şeyin hem çıplak mülkiyetinden (ra- 
kabesinden) hem de menfaatlerinden şer'i ölçüler içerisin- 
de en geniş anlamda faydalanma hakkı vardır. Bu ise, her 
ikisinin aynı anda ve birlikte olmaları halinde gerçekleşir.” 


206 Kadri Paşa, Mürşidü'(-Hayrân, md. 35. 
207 İbn Receb, e/-Kavâid, s. 209. 
208 Zühayli, e/-Fıkhü 'I-İslâmi, IV, 56, Zerkâ, e/-Medhal, 1, 241, 258. 
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Ancak zilyedlik, kimi zaman eşyanın sadece aslında ya da 
menfaatinde gerçekleşmektedir.?” Bu ise mülkiyet üzerin- 
de iki şekilde gerçekleşir: 


a) Tam mülkiyet: Asli zilyed sıfatıyla mâlik olan kim- 
senin, bütün meşru hakları sabit olacak şekilde, bir eşyanın 
hem rakabesine hem de menfaatine bir arada ve aynı anda 
sahip olması durumudur. Tam mülkiyet, hukukun yasakla- 
dığı durumların dışında, hiçbir şekilde zamanla, mekânla 
veya herhangi bir şartla kayıt altına alınamaz. Ayrıca bu 
hakkın, sahibine vermiş olduğu sınırsız yetkilerin bir gere- 
ği olarak; tam mülkiyetle bir şeye mâlik olan kimse, zilyedi 
bulunduğu mal üzerindeki; satış, kira, hibe, vasiyet... gibi 
tasarruflarından engellenemez.”"” 


b) Nakıs mülkiyet: Bir malın aynından ya da men- 
faatinden”"" sadece biri üzerinde zilyed olma durumudur. 
Bir eşyanın; mülkiyeti bir şahsa ait, menfaati ise bir başka 
şahsa ait olursa, eksik mülkiyet söz konusu olacağından,?? 
zilyedin yetkisi açısından mal üzerindeki zilyedlik de nakıs 
olur. Bu da iki şekilde olur: 


i) Malın yalnız aynındaki zilyedlik: Kişinin bir malın 
menfaatleri olmaksızın sadece aynı üzerinde zilyed olması- 
dır. Örneğin; miri arazilerde olduğu üzere, toprağın çıplak 
mülkiyetinde devletin, işletme hakkında ise ondan faydala- 
nan şahısların zilyed olması böyledir.?'* Nakıs mülkiyetin 


209 İbn Receb, e/-Kavdid, s. 208-209. 

210 Kadri Paşa, Mürşidü”l-Hayrdn, md. 11, Muhammed Ebü Zehre, e/-Mi/- 
kiyye, s. 68, Zühayli, el-Fıkhü 1-İslami, IV, 59, Zerkâ, el-Medhal, 1, 272. 

211 Menfaat mülküne “intifa hakkı” da denir. İntifa hakkı (menfaat mülkü): 
şahsa bağlı ve ayna bağlı olmak üzere iki şekilde olur. Eşyaya bağlı men- 
faat mülküne hukuk literatüründe “irtifak hakları” denir ve bu haklar sa- 
dece gayri menkuller için geçerlidir (Senhüri, Mesâdirü'/-Hak, 1, 34). 

212 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 69. 

213 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 69; Şafak, İslâm Arazi Hukuku, s. 140. 
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bu türü üzerinde cereyan eden zilyedlik şekli oldukça nadir 
görülür. Çünkü böyle bir uygulamada insanların mülkiyete 
sahip olma arzusunun temelinde yatan, eşyanın menfaatle- 
rine sahip olma arzusu gerçekleşmemektedir.?"* 


Ayn mülkiyeti üzerindeki zilyedlik hakkı sürekli, men- 
faat mülkiyeti üzerindeki zilyedlik ise geçicidir. Örneğin, 
bir şahıs mâliki olduğu bir evden faydalanması için, muay- 
yen bir kişi hakkında vasiyette bulunsa, vasiyet edilen süre 
dolduğu vakit mâlik sıfatıyla zilyed olan kimse, şeyin hem 
aynında hem de menfaatinde aynı anda zilyed olur.” 


il) Malın yalnız menfaatindeki zilyedlik: Kişinin, bir 
malın aynı olmaksızın, sadece menfaatlerinde zilyed ol- 
masıdır. Bir şeyin menfaati üzerindeki zilyedlik süre ile 
kayıtlı olabileceği gibi, herhangi bir süre söz konusu ol- 
maksızın devamlı da olabilir. Örneğin: hayatta oldukları 
süre içerisinde, bir malın aslı bir kimseye menfaatleri bir 
başka kimseye ait olmak şartıyla vasiyette bulunan şahsın 
bu vasiyeti gereği, lehine vasiyette bulunulan şahıs hayat- 
ta olduğu müddetçe, vasiyet edilen malda zilyed olması 
sebebiyle istifade eder. Ancak lehine vasiyette bulunulan 
şahıs vefat etmişse, bu durumda menfaatler, malda asli 
mâlik sıfatıyla zilyed olan şahsa geri döner.”/” Vakıf mal- 
larının menfaatlerinde de yukarıdaki duruma benzer şekil- 
de, vakfedenin amaçları doğrultusunda kişiler için dâlmi 
faydalanma hakkı vardır. Ancak hiçbir kimse vakıf malının 
aslında mâlik sıfatıyla zilyedlik elde edemez.?”"” Yine ha- 


214 İbn Receb, e/-Kavdid, s. 208-209. 

215 İbn Receb, e/-Kavâid, s. 209, Zühayli, e/-Fıkhü T-İslami, IV, 59. 

216 Kâsâni, Beddiu s-Sandi“, VII, 352-354; İbn Receb, e/-Kavdid, s. 41, 209, 
İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 417, Kadri Paşa, Mürşidü '/-Hayrân, md. 14. 

217 İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 414; Buhüti, er-Ravzü”l-Mürbi", s. 294, 
Adevi, Hâşiyetü'/-Adevi, II, 483. 
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raç!’ vergisine tâbi arazilerden, haraç sebebiyle önceden 
beri araziyi zilyedliğinde bulunduran kişiler o şeyin menfa- 
atlerinden devamlı olarak faydalanırlar.”?* Bunun yanında 
menfaat mülkiyetine dayalı zilyedlik durumu belli bir süre 
ile sınırlı ise, bu sürenin sona ermesiyle birlikte zilyedlik 
de hukuken sona erer. 29 Örneğin menfaat mülkiyetine da- 
yalı zilyedlik durumu, âriyet veya kira sözleşmesine daya- 
nıyorsa, vaktin tamam olmasıyla birlikte menfaat mülkiye- 
ti de sona ereceğinden zilyedin malı iadesi gerekir.”'! Fakat 
hemen şuna işaret edelim ki zilyedlik fiili hâkimiyet esası- 
na dayandığından, mal iade edilmediği sürece zilyedlik de 
devam eder. Ancak bu gibi hallerde zilyedliğin niteliğinde 
bir değişme meydana gelir. Örneğin emin sıfatıyla zilyed 
konumundaki kiracı, emanetçi, âriyet alan, gaspçı vb. kim- 
selerin anlaşmaya uymayarak malı amaç dışı kullanmaları 
ya da iadeye yanaşmamaları, kendilerini emin sıfatıyla zil- 
yed olmaktan çıkarmakla birlikte, tazminle yükümlü zilyed 
haline getirir. Ancak bu gibi kimseler malı iade etmediği 
sürece zilyed olmakta devam ederler.”?? 


218 Harac kelimesinin, İslâm'ın ilk dönemlerinde değişik kullanımları ol- 
makla birlikte, burada, gayri müslimlerden alınan vergi anlamı kaste- 
dilmektedir (ayrıntılar için bk. Salih Tuğ, İslâm Vergi Hukukunun Orta- 
ya Çıkışı, İstanbul 1984, s. 113-116). 

219 İbn Receb, e/-Kavdid, s. 209. 

220 Hanefiler'e göre menfaat mülkiyeti miras olarak intikal etmez. Taraf- 
lardan birinin ölmesi halinde menfaat mülkiyeti de sona erer. Ancak 
menfaat mülkiyeti vasiyet veya vakıf yoluyla olursa, vasinin veya 
vakfedenin ölümüyle birlikte menfaat mülkiyeti sona ermez. Çünkü, 
vakıfta müddetin sona ermesi esastır. Vasiyet ise zaten ölümden sonra 
geçerlidir (bk. Ömer Nasuhi Bilmen, Hukuk-ı İslâmiyye ve İstılahdt-ı 
Fıkhiyye Kâmüsu, İstanbul 1991, VI, 13, Zühayli, e/-Fıkhü 'i-İslâmi, IV, 
63; Muhsin Koçak, İslâm Vasiyet Hukuku, Samsun 1991, s. 46-47). 

221 İbn Receb, e/-Kavdid, s. 209, Karâfi, e/-Furük, I, 187, Cürcâni, et- 
Ta rifdt, s. 146. 

222 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 118, Remli, Nihdyetü /1-Muhtdc, V, 147-148. 
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4. Mülkiyetin Şekli Açısından 


a) Müstakil zilyedlik: Kendi dışındaki şeylerden, 
birtakım sınırlarla ayrılmış olan, belirli bir şey üzerindeki 
müstakil zilyedlik durumudur. Örneğin, bir kimsenin kendi 
şahsına ait kalemi, evi, arabası... üzerindeki tek başına olan 
zilyedliği böyledir. 


b) Ortak zilyedlik: Bir şeyin, bütününden ayrılıp be- 
lirlenmemiş herhangi bir cüzüne belli oranda zilyed olmak- 
tır. Örneğin bir evin dörtte birinde veya bir arazinin otuzda 
birinde zilyed olmak böyledir. Bu şekilde cereyan eden bir 
zilyedlikte, ortak paylar bütünden ayrılmamış olup her bir 
parçaya eşit oranda dağılmıştır.” 


B) ZİLYEDLİĞE KONU OLAN MALLAR 
AÇISINDAN 


Kamu mülkiyetine dahil; hayır vakıfları, camiler, yol- 
lar, kamu yararına tahsis edilen umumi parklar, bahçeler... 
vb. şeylerde zilyedlik söz konusu olamayacağından,” bu- 
rada sözü edilen, özel hukuk hükümlerine tâbi ayni nitelikli 
haklar ile menkul ve gayri menkul mallardır. 


1. Menkul ve Gayri Menkul Mallar 


a) Menkul mallar 


Bir yerden başka bir yere nakli ve değiştirilmesi müm- 
kün olan, bir başka ifade ile “aslı ve şekli bozulmadan nakli 


223 Zerkâ, e/-Medhal, 1, 261-262. 

224 Mecelle, md. 139., Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 44-45. 

225 Geniş bilgi ve konunun örnekleri için bk. Semerkandi, III, 317 vd., Sü- 
yüti, e/-Eşbâh ve ”n-Nezdir, s. 342; Şürünbülali, Gunyetü Zevi”l-Erhdm, 
II, 169; Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 209. 
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mümkün olan” şeylere menkul mal denir. Paralar, ticari 
eşya, hayvan türleri, ölçülen ve tartılan bütün eşya menkul 
tanımının içine girer. Mecelle de menkul malı, “Menkul, 
bir mahalden mahall-i âhara nakli mümkün olan şeydir ki 
nuküd ve urüza ve hayvanat ve mekilât ve mevzünâta şamil 
olur” şeklinde tarif etmiş ve devamındaki maddelerde, ta- 
nımında geçen kavramları teker teker açıklamıştır.””” Zilyed- 
lik konusu malların büyük bir bölümü menkullerden oluşur. 


b) Gayri menkul mallar 


Gayri menkul mallar: Nakli ve değiştirilmesi mümkün 
olmayan mallardır. Bir yerden başka bir yere nakli müm- 
kün olmayan ev, arazi gibi sabit şeyler gayri menkul (akar) 
kapsamına girer.” Mecelle’de, “Gayri menkul, akar deni- 
len hane ve arazi misillü, mahall-i âhara nakli mümkün ol- 
mayan şeydir” şeklinde tarif edilmiştir. 


Zilyedlik konusu olup olmaması açısından bu malları 
da iki grupta ele almak mümkündür: 


i) Özel mülkiyet konusu olabilen gayri menkul mallar: 
Kişilerin yalnız başına veya müşterek olarak mülkiyeti al- 
tında tuttuğu, gerek menfaatinde gerek rakabesinde amme 
ortaklığı bulunmayan mallardır. Bu özellikteki mallar, zil- 


226 Serahsi, e/-Mebsüt, XIV, 90; Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 220; İb- 
nü”l-Hümam, Fethu "I-Kadir, VI, 215, İbn Nüceym, e/-Bahrü 'r-Râik, 
V, 205; Yusuf Musa, e/-Emvâl ve Nazariyyetü”l-Akd, s. 163; Sabri Şa- 
kir Ansay, Hukuk Tarihinde İslâm Hukuku, Ankara 1954, s. 91; Mesut 
Önen, Hukukun Temel Kavramları, İstanbul 1991, s. 225. 

227 Mecelle, md. 128 

228 bk. Mecelle, md. 130, 131, 132, 133, 134, 135, 136. 

229 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 59, Yusuf Musa, e/-Emvdl ve 
Nazariyyetü”l-Akd, s. 163, Ansay, Hukuk Tarihinde İslâm Hukuku, s. 
91; Önen, Hukukun Temel Kavramları, s. 224. 

230 Mecelle, md. 129. 


76 


yedlik konusu olabilirler.2! Ölü araziler, yer altındaki ma- 
denler””? gibi özel mülkiyet olabilme vasfını taşıdığı halde, 
üzerinde henüz zilyedlik tesis edilmemiş gayri menkul mu- 
bahlar da bu gruptadır.” 


ii) Özel mülkiyet konusu olamayan gayri menkul mal- 
lar: Bunlar ister güneş ışığı, hava deniz gibi doğası gereği 
özel mülkiyet tesisine elverişli olmayan mallar olsun, is- 
terse büyük nehirler, umumi yollar, köprüler, parklar gibi 
amme menfaatine terkedildiği için özel mülkiyete tâbi ol- 
mayan mallar olsun zilyedlik konusu olamazlar. Buna göre 
zilyedlik; özel mülkiyete tâbi gayri menkuller üzerinde ku- 
rulabilirken amme emlaki üzerinde kurulamaz.”* 


2. Haklar ve Menfaatler 


Malın tanımı konusunda Hanefi fakihleri ile cumhur 
farklı düşünmüşlerdir. Hanefiler malı maddi nesnelerle sı- 
nırlandırarak hakları ve menfaatleri mal kabul etmezken:”” 
cumhur, kapsamı geniş tutmuş ve malın tanımında iki te- 
mel noktayı esas almıştır. Bunlardan biri maddi kıymetinin 
olması, diğeri ise örfün kendisine mal özelliğini tanıması. 
Buna göre Mâliki, Şafii ve Hanbeli hukukçuların çoğunlu- 


231 Ayrıntılı bilgi için bk. Zerkâ, e/- Medhal, II, 221; Karaman, Mukayeseli 
İslâm Hukuku, II, 20. 

232 Devletin madenlerin tahsisi ve işletmeleri ile ilgili tasarruf hakkı daima 
saklıdır. Konuyla ilgili olarak bk. Ebü Ubeyd, Kirâbü'/-Emvâl, s. 350- 
351, 423 vd.; Gazzâli, e/-Vasit, IV, 230-231; Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, 
II, 372-373. 

233 Muslih, Kuyüdü ”l-Milkiyyeti”l-Hüssa, s. 248-249. 

234 Gazzâli, e/-Vasit, IV, 233, Karâfi, el-Furük, 1, 187, Adevi, Hâşiyetü ”l-A- 
devi, II, 483. 

235 Merginâni, e/-Hidâye, III, 51, İbn Abidin, Reddü”l-Muhtür, IV, 100, 
Molla Hüsrev, Dürerü '/-Hükkâm, II, 168, Ali el-Hafif, Ahkâmü 'l- Mud- 
melâti 'ş-Şer “iyye, s. 30. 
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ğu, bunları da mal kabul etmişlerdir. Çünkü bunlara göre 
hakları ve menfaatleri elde etmek mümkündür.” 


Hanefi hukukçularına göre haklar ve menfaatler, elde 
etme ve biriktirme imkânından yoksun olduğundan mal sa- 
yılmamakla birlikte,” herhangi bir akde konu olan menfa- 
atler, mal kapsamına dahil edilmişlerdir.” Bununla, klasik 
eserlerde yer alan menfaatlerin tazmin edilemeyeceği ka- 
idesine yumuşaklık getirilmek suretiyle, menfaatlerin mal 
kabul edilmesine yol açacak benzeri durumlar için kapı açık 
tutulmuştur.” Burada şunu ifade etmeliyiz ki mal kapsa- 
mında olup olmadığı tartışılan haklar ve menfaatler, mal- 
dan doğan haklar ve menfaatleridir. Velayet hakkı ve kısas 
hakkı gibi, malla ilgili olmayan hakların, mal kapsamında 
değerlendirilemeyeceği?” tartışma konusu yapılmamıştır. 


Haklar ve menfaatlerin mal sayılıp sayılmaması, özel- 
likle borçlar hukukunda akdin sonucuna tesir etmesi açı- 
sından önem taşır. Örneğin; bir malı gasbedip faydalanan 
kimse, bu faydalanmadan doğan menfaatleri cumhura göre 
tazmin ederken, menfaatleri mal kabul etmeyen Hanefi- 
ler”e göre tazmin etmez.” Buna karşılık son dönem Ha- 


236 Süyüti, e/-Eşbâh ve "n-Nezdir, s. 354, Şirbini, Muğni'i-Muhtâc, II, 2-3, 
193; Şebrâmellisi, Ebü”z-Ziya, Hâşiye alâ Nihâyeti'-Muhtâc, Mısır 
1967, V, 145; İbnü”1-Esir, Mecdüddin, en-Nihâye Ji Garibi T-Hadis, 
Kahire, ts., IV, 372-373: Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 47, Zü- 
hayli, e/-Fıkhü '/-İslâmi, IV, 502. 

237 İbn Abidin, Reddü'/-Muhtâr, IV, 3, Molla Hüsrev, Dürerü'/-Hükkâm, 
II, 168, Tantâvi, e/- Medhal ilâ Fıkhi”l-İslami, s. 263. 

238 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 77, Muhammed Ebü Zehre, e/- Milkiyye, s. 53-54. 

239 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, M, 432. 

240 Ali el-Hafif, Ahkâmü 'I-Muâmelâti ş-Şer 'iyye, s. 30, geniş bilgi için ay- 
rıca bk. Dalgın, “İslâm Hukukuna Göre Satım Sözleşmesi Açısından 
Mal Kavramı”, s. 12 vd. 

241 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 78; Zühayli, e/-Fıkhü'/-İslâmi, IV, 43. 
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nefi fukahası menfaatlerin tazmin edilmemesi yönündeki 
görüşlerinden dönme eğilimi göstermişler ve bazı istisnala- 
ra gitmişlerdir. Örneğin; vakıf mallarının, yetim malının ve 
kiraya yönelik bir yerin gasbedilmesi durumunda menfaat- 
lerin tazmin edilebileceğine hükmetmişlerdir.?*” 


Bu değerlendirmeler ışığında şunlar söylenebilir: İs- 
lâm hukukçularının mal telakkileri dikkate alındığında hâ- 
kim görüş, menfaatlerin mal kabul edileceği şeklindedir. 
Buna göre menkul ve gayri menkul malların yanında, hem 
intifa hem de irtifak?” hakları gibi ayni haklarda da zilyed- 
lik söz konusu olur.” 


Tabii bir kavram olması yanında, aynı zamanda hukuki 
bir bir kavram olan mal konusunda, İslâm hukukçuları ara- 
sında mevcut bu farklı telakkilere”” benzer farklılıklar di- 
ğer hukuk sistemlerinde de görülür. Örneğin, Alman Medeni 
Kanunu'na göre sadece maddi mallar eşya kabul edilirken, 
buna karşılık Fransız Medeni Kanunu'nda temellüke salih 
veya nakdi bir kıymeti olan gayri maddi mallar ve özellikle 
böyle bir mahiyet arzeden haklar da eşya olarak kabul edilir.?* 


Türk-İsviçre medeni kanunu ise, eşya kavramını dü- 
zenlemeyerek nelerin eşya kabul edileceğini göstermeme- 


242 İbn Nüceym, e/-Eşbâh, s. 340, Ali Haydar, Dürerü”l-Hükkdm, 1, 686; 
Mecelle, md. 596, Ali el-Hafif, Azkdmü”l-Mudmeldti ş-Şer “iyye, s. 27. 

243 İslâm hukuku kaynaklarında, “el-huküku”l-mücerrede ” (mücerred hak- 
lar) tabiri ile ifade edilen irtifak hakları için, “merafık” ya da “irfak” 
kelimeleri de kullanılmıştır (bk. İbn Receb, Kavdid, s. 204). Ancak “irti- 
fak” kavramı, ilk defa, Mürşidü'/-Hayrân adlı eserinde Kadri Paşa tara- 
fından kullanılmıştır (bk. Kadri Paşa, Mürşidü'1-Hayrân, md. 37). İrtifak 
kavramıyla ilgili geniş bir değerlendirme için ayrıca bk. Hacak, İslâm 
Hukukunda İrtifak Hakları ve İlgili Kavramların Gelişimi, s. 24 vd. 

244 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, NI, 208-209. 

245 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 113, 143; Mecelle, md. 127. 

246 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 33. 
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sine karşılık, medeni kanun 1971 tarihli ön tasarısı 618/1 
maddesinde “taşınır ve taşınmaz bütün maddi şeyler” eşya 
olarak tanımlanmıştır. Bu maddeye göre, kural olarak sa- 
dece maddi mallara eşya vasfı tanınmıştır. Haklar, fikir 
mahsulü olan gayri cismani varlıklar, iktisadi bir kıymet 
arzeden firma isimleri gibi, maddi varlığı olmayan şeyler 
ise ayni haklara konu olamazlar. Bununla birlikte, iktisa- 
di zaruretler sebebiyle gayri maddi malların ayni haklara 
konu olamayacağı kuralına sıkı sıkıya da uyulmamıştır. 
Örneğin; intifa hakkı maddi varlığı olan eşya yanında, hak- 
lar ve mâmelek/mal varlığı üzerinde de kurulabilirken;2* 
rehin konusuna, alacak hakları ve başka temliki kabil olan 
haklar da dahil olabilmiştir.”” Bütün bunların yanında be- 
lirli vasıftaki bir kısım ayni haklar; örneğin üst hakkı ve 
kaynak hakkı, maddi varlığı olmamasına rağmen T.M.K. 
tarafından eşya olarak kabul edilmiştir.””” 


İslâm hukukunda, hakların ve menfaatlerin mal sayıl- 
ması gerektiği şeklinde de sayılmaması gerektiği şeklin- 
de de mevcut her iki düşünceyi de destekleyen görüşler 
bulunduğuna göre,”” kanaatimizce bu konuda toplumun 
ihtiyaçları ve iktisadi zorunluluklar göz önünde bulundu- 
rulmalıdır. Zira gerek ilk dönem İslâm toplumundaki mal 
kavramının tayininde, toplumun anlayışının ve yerel örf- 
lerinin dikkate alınması,”! gerekse bazı sınırlamalar ha- 
ricinde> İslâm hukukunda mal tanımının belli bir şekle 


247 T.M.K. 717, 718, 738, 745 vd. 

248 T.M.K. 868 vd. 

249 Geniş bilgi için bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 34-35 vd. 

250 bk. Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 77, Molla Hüsrev, Dürerü '/-Hükkâm, Il, 
168; Süyüti, e/-Eşbâh ve”n-Nezdir, s. 354. 

251 İbnü”1-Esir, en-Nihâye Ji Garibi'i-Hadis, IV, 372-373, Şebrâmellisi, 
Hüşiye alâ Nihdyeti”l-Muhtdc, V, 145. 

252 bk. Bakara 2/173, Maide 5/3, 90; En'âm 6/145, Nahl 16/115. 


80 


hapsedilmemiş olması, bu tanımın, insanların kendi arala- 
rında cereyan eden örfe ve gelişen iktisadi telakkilere göre 
değişebileceğini göstermektedir. Bu sebeple, hakların ve 
menfaatlerin mal kabul edilmesi, özellikle günümüz iktisa- 
di ve içtimai hayatı bakımından da son derece yerindedir. 
Şu halde hakların, özellikle de irtifak haklarının, zilyedlik 
konusu olabileceği hususunda İslâm hukukunda engelleyi- 
ci bir hüküm yoktur. İntifa haklarına gelince, bunlar, şahsa 
bağlı ve ayna bağlı olmak üzere iki şekilde ele alınır. Bun- 
lardan ayni intifa hakkına irtifak hakları da denir.” İrtifak 
hakkı, gayri menkul sahibi dikkate alınmaksızın bir gayri 
menkul üzerinde diğer gayri menkul lehine kararlaştırılmış 
haktır. İrtifak hakları çok çeşitli olmakla birlikte en çok bi- 
linenleri su alma (şirb), su geçirme (mesil), yoldan geçme 
(mürür)... şeklinde olanlarıdır.”* Bunların ne şekilde kaza- 
nılacağı ile ilgili ayrıntıya girmek istemiyoruz. Ancak şuna 
işaret etmeliyiz ki irtifak hakları akarlar üzerinde olur ve 
devamlıdır. Bu haklar şahsa bağlı olmadığı için hâdim aka- 
rın el değiştirmesi ile sona ermeyeceği gibi hâkim akarın 
el değiştirmesi ile de sona ermezler. Ayrıca irtifak hakları, 
menfaatleri mal kabul etmeyen Hanefiler”e göre de akara 
tâbi olduğu için miras olarak intikal eder.” Buna karşılık 
şahsa bağlı intifa hakkı belli bir şahıs lehine tesis edilir ve 
hem akarlarda hem de menkullerde cereyan eder. Şahsi in- 
tifa hakkı daima geçici olup belirli bir süre ile sınırlıdır.” 
Bu sebeple menfaatleri mal kabul etmeyen Hanefiler, ir- 
tifak haklarını zilyedlik konusuna dahil ederken, cumhur, 


253 Kadri Paşa, /Mürşidü”l-Hayrdn, md. 37, Ali el-Hafif, Azkümü”l-Mud- 
melâti 'ş-Şer “iyye, s. 53. 

254 Senhüri, Mesddirü”l-Hak, 1, 34, Zeydan, el-Medhal, s. 196. 

255 Ayrıntılı bilgi için bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 118-119 vd. 

256 Karâfi, e/-Furük, III, 187, İbn Receb, e/-Kavdid, s. 209, Karaman, Mu- 
kayeseli İslâm Hukuku, II, 119. 
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bütün intifa hakları üzerinde zilyedlik oluşturulabileceğini 
kabul etmektedir. 


Zilyedliğin konusuyla ilgili diğer bir durum da klasik İs- 
lâm hukuku eserlerinde “ziyade/zevâid” diye nitelendirilen?” 
hukuki semereler ile, bir ayni hakka bağımsız olarak konu 
teşkil edemeyen mütemmim cüzlerdir. Örneğin, bir evin ilan 
için kiralanmış dış duvarı, herhangi bir gıda maddesini gü- 
neş ışığından faydalanarak kurutmak üzere kiralanan evin 
çatısı, pencereleri veya bağımsız mülkiyete konu olmayan 
daire ve odaları gibi.” Kanaatimize göre mütemmim cüz- 
lerin zilyedliğe konu teşkil edebileceğinde İslâm hukuku 
açısından bir sakınca olmaması gerekir. Zira Hanefiler'in 
dışında kalan fakihlerin çoğunluğu, mal tanımında iktisaden 


25) ön plana çıkardıklarından malın kapsamı- 


faydalanmayı 
nı geniş tutmuşlar, dolayısıyla malı katı bir şekilcilik ortaya 
koyarak maddi kalıplara hapsetmemişlerdir. Bu düşünceden 
hareketle mütemmim cüzlerinde iktisaden faydalanmaya el- 
verişli olduğunu dikkate alırsak, bunun üzerinde zilyedlik 


oluşumunun da mümkün olduğunu söyleyebiliriz. 


İslâm hukukunda, hukuki semerelerin zilyedlik konu- 
su olup olmadıklarının cevabı biraz daha açıktır. Özellikle 
klasik fıkıh kitaplarının gasp ile ilgili bölümlerinde bu ko- 
nuyu açıklığa kavuşturacak bol miktarda malzeme bulun- 
maktadır. Örneğin gasbedilen malın semeresinin tazmine 
tâbi olup olmadığı ve bu semerenin hukuki statüsü konula- 
rında ortaya konan görüşler konuya ışık tutacak mahiyette- 
dir. Zira, gasbedilen malın semeresinin tazmine tâbi oldu- 
gunu savunan görüşe göre, hukuki semerelerde zilyedliğin 
257 İbn Nüceym, e/-Eşbâh, 412; Derdir, Hâşiyetü'd-Desüki, NI, 448, Bil- 

men, /szilahdt-ı Fıkhiyye Kümüsu, VII, 343. 


258 Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, s. 27. 
259 Ali el-Hafif, Ahkâmü'(-Muâmelâti'ş-Şer 'iyye, s. 30. 
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olacağı açıktır. Diğer yandan semerelerin tazmin edilme- 
si konusunda olumsuz düşünenler bile, gasbedilen malın 
semerelerinin gaspçı elinde emanet hükmünde olduğunu?” 
kabul etmişlerdir ki bu da aynı sonucu doğurmakta ve zil- 
yedliğe konu olacağını göstermektedir. 


HI. ZİLYEDLİĞİN HUKUKTAKİ YERİ ve 
FONKSİYONLARI 


A) ZİLYEDLİĞİN İSLÂM HUKUKUNDAKİ 
ÖNEMİ 


Kamu mülkiyeti yanında, özel mülkiyeti de tanıyan İs- 
lâm hukuku,” çizmiş olduğu şer'i kurallara aykırı olma- 
mak koşuluyla, şahıslara, özel (şahsi) mülkiyeti üzerinde en 
geniş ölçüde faydalanma ve tasarrufta bulunma hakkı tanı- 
mıştır.2? Bu haklardan biri de kişinin sahip olduğu eşyayı 
fili hâkimiyetinde, bir başka ifade ile zilyedliğinde bulun- 
durma hakkıdır.” Bu bakımdan zilyedlik ile mülkiyet, bir- 
biriyle sıkı münasebet içerisinde bulunmakla birlikte, aynı 
zamanda aralarında ciddi farklılıkların da bulunduğu, hu- 
kuki niteliğe sahip iki ayrı kavramdır. Çünkü, mülkiyet hak- 
kı yukarıda da ifade edildiği üzere kişiye, bir hakka dayalı 
olarak, hem eşyaya mâlik olma hem de o şeyi fiili kudreti 
altında bulundurma yetkisini vermektedir.” Ancak bir eş- 


260 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VIIL, 144; Zeylai, Fahreddin, Tebyinü 7-Hakdik, 
Mısır 1314, V, 232. 

261 Örnekleri için bk. Semerkandi, Tuhfetü'(-Fukahâ, MI, 317 vd. 

262 Kadri Paşa, Mürşidü'(-Hayrân, md. 11. 

263 Mecelle, md. 125; Kadri Paşa, Mürşidü'-Hayrân, md. 5, Muslih, 
Kuyüdü”l-Milkiyyeti”l-Hüssa, s. 98-99; Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 69, 
Zühayli, e/-Fıkhü'i-İslâmi, IV, 59. 

264 İbnü”1-Hümam, Fethu ”I-Kadir, V, 74; İbn Abidin, Reddü '1- Muhtâr, IV, 
3, İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 411, Karâfi, e/-Furük, III, 208-209, Mus- 
lih, Keyüdü ”l-Milkiyyeti”l-Hüssa, s. 32-33 vd. 
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yayı fiili hâkimiyeti altında tutan herkesin, bu hâkimiyeti- 
ni, mülkiyet hakkına dayandırdığı da söylenemez. Örneğin, 
gaspçı veya hırsız, bir malın mâliki olmamakla birlikte zil- 
yedidir.”9 İşte bu noktada, bir şeye mâlik olma ile zilyed 
olma arasındaki fark açık bir şekilde ortaya çıkmaktadır. Bu 
sebeple, mülkiyet hakkının kişiye sağladığı fiili hâkimiyet 
yetkisine bakarak; hukuk literatürü bakımından, “zilyetlik 
kavramını ayrıyeten ifade etmeye ihtiyaç yoktur” şeklinde 
bir yaklaşım tarzı ortaya koymak yersizdir. 


Klasik dönem fıkıh eserlerinde zilyedlik konusunu 
araştırmaya tâbi tuttuğumuzda şöyle bir tabloyla karşılaşı- 
rız: Bu konu fakihler tarafından, düzenli bir şekilde ve belli 
bir başlık altında incelenmemiştir. Bununla birlikte zilyedlik 
konusu, İslâm hukuk düşüncesinde özellikle yargı alanın- 
da davalı ile davacıyı belirlemede” ya da mubah malların 
özel mülkiyete geçirilmesi” konusunda ve daha başka bir- 
çok konuda belirleyici olmuştur. Fakat fakihler tarafından 
zilyedliğe yüklenen anlam ve fonksiyonlar, daha çok gerçek 
hak sahibinin hakkını tespit ve gözetme esası üzerine ku- 
rulmuştur. Bu durum, zilyedlik konusuna sistematik olarak 
geniş yer veren ve mülkiyet düşürme ya da kazandırma gibi 
önemli fonksiyonlar yükleyen Kara Avrupası hukuk sistem- 
265 Sahnün, e/-Müdevvene, XIV, 368, Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 143; 

İbn Kudâme, eş-Şerhu'/-Kebir, V, 375, İbn Rüşd, Fbü”l-Velid, Bidâ- 
yetü”l-Müctehid, İstanbul 1985, II, 265, Buhüti, er-Ravzü 1-Mürbi"“ 
274,439, Meydâni, e/-Lübdb, II, 189. 

266 Kâsâni, Beddiu $-Sandi", VI, 224, Kuhustâni, Şemseddin, Cå- 
miu v-Rumüz, İstanbul 1291, TI, 258, Molla Hüsrev, Dürerü '-Hükkâm, 
II, 329; İbn Ferhün, 7e5srrazü '/-Hükkâm, II, 301, İbn Abidin, Red- 
dü”l-Muhtüdr, IV, 437, Meydani, e/-Lübdb, IV, 26. 

267 İbn Abdüsselâm, Kavdidü '(-Ahkâm, II, 292; İbn Kudâme, el-Muğni, 
VI, 179-180, Molla Hüsrev, Dörerü ”l-Hükkdm, 1, 275, Heyet, el-Mev- 
süatü”l-Fıkhiyye, XXVIII, 290, Muhammed Ebü Zehre, e/- Milkiyye, s. 
110, Uzunpostalcı, Hukuk ve İslâm Hukuku, 1, 292. 
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lerindekizilyedliğinfonksiyonları?ile karşılaştırıldığında,?6” 
aralarında önemli ölçüde yaklaşım ve düşünce farklılığının 
mevcut olduğu görülecektir. Zira söz konusu hukuk sitem- 
lerinde hakka dayansın ya da dayanmasın, öncelikli ola- 
rak zilyedliğin korunması temel görüş olarak kabul edilir.” 
Halbuki İslâm hukuk bilginleri zilyedliği, hakka dayanıp da- 
yanmadığını dikkate almaksızın, mutlak anlamda zilyedliği 
koruma yoluna gitmemiş,” ancak şartlarını taşımak koşu- 
luyla kişilere dava açma hakkı tanımıştır. 


Zilyedliğin fonksiyonlarından biri de borçlar huku- 
ku sahasında kendisini gösterir. Zira İslâm hukuku; hibe; 
sadaka, vasiyet, teberru, rehin... gibi bir kısım akidlerin, 
ancak zilyedliğin nakledilmesiyle gerçekleştirileceği pren- 
sibini benimsemiştir.?” 


Bir şeyin mülkiyeti ya da zilyedliği, bazı durumlarda 
tartışmalı bir hal alabilir. Böyle bir durumda bazan taraf- 
ların sorunlarını mahkemeye intikal ettirmesi zorunluluğu 
doğabilir. Mahkemede kimin davalı (müddea aleyh) kimin 
de davacı (müddef) olduğunu belirlemek zilyedliğin tespi- 
tine bağlıdır. Zilyedlik davalarında zilyed davalı, zilyed ol- 
mayan (hariç) davacı kabul edilir. Tabii ki bu, davanın seyri 
ve ispat yükü bakımından önemlidir. Bir şeyin zilyedliğini 


268 Saymen-Elbir, Türk Eşya Hukuku, s. 106 vd.; Reisoğlu, Türk Eşya Hu- 
kuku, s. 17, Esener, Eşya Hukuku, s. 30. 

269 Kazandırıcı ya da düşürücü zaman aşımı konusunda İslâm hukukun- 
da benimsenen görüş için bk. Mahmesâni, en-Nazariyyetü”l-Amme, II, 
568, Senhüri, Mesddirü”l-Hak, IV, 118, 119; Davud Yaylalı, “İslâm Hu- 
kukunda Zamanaşımı”, VÜİFD, sy. 4, Bursa 1992, s. 157 vd. 

270 Saymen-Elbir, Türk Eşya Hukuku, s. 79. 

271 bk. Karaman, Mukayaseli İslâm Hukuku, MI, 195 vd. 

272 Salih Abdüssemi" el-Abi, es-Semerü'd-Dâni Şerhu Risâleti İbn Ebi 
Zeyd el-Kayrevâni, s. 52; Zerkâ, el-Medhal, 1, 574, Zühayli, e/-Fık- 
hü”l-İslami, IV, 245, Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, Il, 55. 
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iddia eden kişinin bunu ispat etmesi gerekir. Şayet ispat 
edemezse mahkeme kanalıyla davalıdan yemin etmesini 
isteyebilir. Davalı yemin ederse mal davalının zilyedliğin- 
de kazâ-yi terk ile bırakılır. Şayet davalı, yemin etmekten 
çekinirse bu durumda davacı, malın zilyedliğini elde eder.”” 
Görüldüğü üzere zilyedlik, bu konu ile ilgili davalar ve bu 
davaların seyri açısından da son derece önemlidir. Zilyed- 
lik, ayrıca davaların dinlenip dinlenmemesi bakımından da 
önemlidir. Zira, belli bir süreyi aşan davalar artık mahkece 
dinlenmez.”” Ancak burada şu farka işaret edelim ki İslâm 
hukuku içerisinde bu konu mezhepler tarafından farklı hü- 
kümlere tâbi tutulmuştur. Örneğin, Mâliki mezhebi, zilyed- 
liğe dayalı olarak bir eşyayı uzun süreli elde tutmayı mül- 
kiyeti kazandırıcı bir sebep olarak kabul ederken,”” Hanefi 
mezhebi bunun mülkiyeti kazandırıcı sebep olamayacağı- 
nı, fakat bu konudaki davaların dinlenmesini engelleyici 
bir durum olduğu hükmünü benimsemiştir.?” 


Zilyedliğin öneminin ortaya çıktığı yerlerden biri de 
şüphesiz borçlar hukuku sahasıdır. Zira İslâm hukuku, alış- 
verişler konusunda taraflar arasında cereyan eden alışveriş 
akdinin genellikle mülkiyeti nakletmede yeterli olacağını 
kabul etmekle birlikte,” maldan istifadenin gerçekleşmesi 
için zilyedliğin naklini şart koşmuştur.” Dahası İslâm hu- 
kuku her ne kadar mücerret satım akdinin mülkiyeti karşı 
tarafa naklettiğini kabul etse de kişinin henüz zilyedliğini 
devralmadığı menkul eşyayı bir başkasına satmasını yasak- 
273 Geniş bilgi için bk. Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 240, Molla Hüsrev, 

Dürerü”l-Hükkdm, 11, 332. 
274 Mahmesâni, en-Nazariyyetü '-Âmme, Il, 568. 
275 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasari Seydi Halil, VI, 243. 
276 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 240. 
277 Şeyhzade, Mecmau'l-Enhur, II, 3; İbn Abidin, Reddü '1-Muhtar, IV, 6-7. 
278 İbn Nüceym, e/-Bahrü Y-Rdik, VL 126. 
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lamıştır.?”? Bunun yanında hibe, âriyet, vedia, karz, rehin, 
vasiyet gibi birtakım hukuki işlem ya da tasarrufların, an- 
cak zilyedlik yoluyla tamam olacağını hükme bağlamıştır.””” 


B) ZİLYEDLİĞİN HUKUKİ FONKSİYONLARI 


İslâm hukukunda zilyedliğin fonksiyonları aşağıdaki 
şekillerde açıklanabilir: 


1. Mubah Mallarda Mülkiyeti Kazandırma 
Fonksiyonu 


İslâm hukuk literatüründe, hem usul hem de fürü ala- 
nında, oldukça yaygın bir kullanıma sahip olan mubah kav- 
ramı, kelime yapısı itibariyle; “ebaha” fiilinin ism-i mef"ü- 
lü olup, “yasak olmayan, câiz olan, izin verilen, kanuni 
olan” anlamlarına gelir. Aynı fiilin masdarı olan “ıbâha” 
ise, “bir şeyin elde edilmesinin helâl ya da meşru olma- 
sı, bir konuda verilen yetki ve ruhsat” gibi anlamları ifade 
eder.!' Bununla birlikte, her iki kavram da bazan birbirle- 
rinin yerine kullanılmıştır.” İslâm hukuk usulü alanında, 
ibâha kavramı, genel olarak, “Şeriat ölçüleri bakımından, 
bir şeyin yapılması veya terkedilmesi konusunda, herhangi 
bir teşvik ya da kınama olmaksızın, muhayyer olmaktır” 
şeklinde tanımlanmıştır.”” 


279 Kabzdan önce satışı yasaklayan pek çok hadis mevcuttur (bk. Buhâri, 
Büyü*, 34/51, 54, 55; Müslim, Büyû‘, 21/ 29, 32, 34, 39, 41; Ebü Da- 
vud, Büyü", 17/65). Bu konuda ayrıca bk. İbn Rüşd, Bidâyetü '1-Mücte- 
hid, Il, 121, Ceziri, Abdurrahman, Kitâbü ’l-Fıkh ale”l-Mezdhibi 1-Er- 
baa, II, 233 vd., Mahmud Hamza, e/-Fevdidü /l-Behiyye, s. 54. 

280 Zerkâ, e/-Medhal, 1, 338-339, Zühayli, e/-Fıkhü T-İslami, IV, 245, Ka- 
raman, Mukayeseli İslâm Hukuku, TI, 55. 

281 İbn Manzür, Lisânü'/-Arab, 1, 286. 

282 Fahreddin-i Râzi, e/-Mahsül fi İlmi”l-Usül, Riyad 1400, III, 381. 

283 Gazzali, e/-Müstasfâ fi İlmi”l-Usül, Beyrut 1413, I, 53; Fahreddin-i 
Râzi, e/-Mahsül, IV, 228, Âmidi, Ebü'l-Hasan Seyfeddin, el-İhkâm fi 
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İbâhanın, özellikle muâmelât sahasında intifa hakkı 
yanında, ayrıca bir şeyin mülkiyetini elde etmek için de 
kullanılıp kullanılamayacağı ile ilgili kavramsal tartışma- 
lar bir yana,” “bir şeyin tüketilmesine ya da kullanılma- 
sına izin vermeyi” ifade eden ibâha ile “aslen kimsenin 
mülkü olmayan şey” demek olan mubah mal?“ kavramları, 
bunlar üzerinde zilyedlik oluşturma yoluyla, İslâm huku- 
kunda mülkiyet elde etmenin asli yollarından biri kabul 
edilmiştir.””” Nitekim, insanlığın ilk dönemlerinden beri, 
mubah kapsamında değerlendirilen malların zilyedlik yo- 
luyla özel mülkiyete geçirilmesi bilinen bir gerçektir. Hatta 
şunu ifade edelim ki insanlar tarafından eşyanın faydala- 
rının idrak edilmesi, bunun yanında yeme, içme, barınma, 
giyim kuşam gibi zaruri ihtiyaçların belirmesi, onları bu 
ihtiyaçları temin konusunda arayışlara itmiş ve ilk elden 
bunun sahipsiz mallar üzerinde zilyedlik tesis etme yoluyla 
sağlanabileceği düşüncesine götürmüştür. Dahası insanla- 
rın dışında kalan diğer canlılar da bir şekilde bu davranışı 
benimsemişlerdir. Söz gelimi bir kısım hayvanların yaz ay- 
larında kış için yiyecek biriktirmeleri bunun açık kanıtıdır. 
Buradan temelde iki sonuca ulaşabiliriz: Birincisi herhangi 
bir eşya üzerinde hâkimiyet kurmak bütün canlıların doğa- 
sında vardır. Bu da zilyedliğin tabii bir kavram olduğunu 
gösterir. İkincisi ise zilyedlik, en eski dönemlerden beri bi- 
linen ve uygulanagelen mülkiyet sebeplerindendir. 


Usüli”l-Ahkdm, Beyrut 1404, I, 168, Şâtıbi, İbrahim b. Musa, e/- Muva- 
Jakât fi Usüli”l-Fıkh, Beyrut: Dârü'l-Ma'rife, ty., I, 109; Abdülkadir b. 
Bedrân ed-Dımaşki, e/-Medhal ilâ Mezhebi”l-İmdm Ahmed b. Hanbel, 
Beyrut 1401, s. 156. 

284 bk. Sehlâni, e/-Yed fi'/-Fıkhi'l-İslâmi, s. 145-146. 

285 Meydani, e/-Lübdb, TV, 156, Muslih, Kuyûdü /-Milkiyyeti”l-Hüssa, s. 
248-249, Zerkâ, e/-Medhal, II, 214. 

286 Muslih, Kuyüdü T-Milkiyyeti”l-Hüssa, s. 248-249. 


88 


2. Mürürüzaman Sebebiyle Davaları Engelleme 
Fonksiyonu 


Bir şeyin geçmişte kalmasını ifade eden tekâdeme 
lafzından alınma tekâdüm kavramı, İslâm hukukçularının 
terminolojisinde mürürüzamanı ifade eder.” İslâm huku- 
kunda genel olarak mülkiyet kazandırıcı bir sebep olarak 
kabul edilmeyen mürürüzaman,” belli bir süre geçtikten 
sonra ispat güçlüğü, mahkemelerin boş yere işgal edilme- 
mesi... gibi sebeplere bağlı olarak hâkimin bu konudaki da- 
vaları dinlememesi esasına dayanır.” Bu durum, temelde 
var olan bir hakkın ortadan kaldırılmasının değil, hukuki 
istikrar açısından bir zorunluluğun ifadesidir. 


3. Davalı ile Davacıyı Belirleme Fonksiyonu 


İslâm hukukunda zilyed olan ile olmayanı belirlemek, 
mahkemelerde kimin davacı kimin ise davalı olduğunu tes- 
pit bakımından son derece önemlidir. Zira zilyed, davalı 
(müddeâ aleyh) konumunda olan şahıs olup ispatla yüküm- 
lü değildir. Buna karşılık iddia sahibi (müddef) ise davacı 
konumunda olduğundan, davası ile ilgili delil ve ispat kül- 
feti kendisine aittir.” 


4. Zilyedliğe Bağlı Olarak Mahkemelerin 
Davaları Dinleme veya Reddetme Fonksiyonu 


İslâm hukukunda zilyedliğin en önemli fonksiyonların- 
dan biri de zilyedlik davası açma ve açılan davaların mah- 


287 bk. Heyet, e/- Mevsüatü'/-Fıkhiyye, XXVII, 276. 

288 Mâlikiler aksi görüştedirler (bk. Sahnün, e/- Müdevvene, XII, 192, İbn 
Ferhün, 7ebsıratü 1-Hükkdm, Il, 362. 

289 Zerkâ, e/-Medhal, 1, 243. 

290 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi “, VI, 225, İbn Âbidin, Reddü'1-Muhtâr, IV, 419. 
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kemelerce kabul edilip edilmemesinde kendisini gösterir. 
Nitekim bu konuda Mecelle şerhi Dürerü”l-Hükkdüm”da şu 
ifadeler yer alır: “...Birden fazla (müteaddit) kimsenin bir 
mala el koyması hakkındaki çekişmelerine (münâzaaları- 
na) “zilyedlik davası” (tenözü" bi”l-eydi) denir. Mülkiyet- 
ten soyutlanmış (mücerred) olarak bir mala el koymanın 
faydası vardır ve bu konudaki dava kabul ve bunu dava 
ve ispat makbul olur. Çünkü mülkiyete beyyine olmadığı 
takdirde zâhir-i yed ile mülkiyete istidlal olunur. Zilyed ile 
hârici/zilyed olmayanı ayırt etmek, davada en lüzumlu me- 
seledir. Bu yolla, davacı (müddef) ile davalının (müddeâ 
aleyh) kim oldukları bilinir. Yani taraflardan hangisi davacı 
hangisi davalı olduğu keşfolunur. Zilyed olmayan (haric) 
davacı, zilyed davalı olur...”29' 


İslâm hukukunda, tarafların (davalı ile davacının), 
mülkiyet iddiasını ispat etmek üzere ellerinde mevcut baş- 
ka bir delil yoksa, zilyedlik mülkiyet delili olarak kabul 
edilir. Dolayısıyla zilyedliğin davalı olması durumunda, 
davacıya karşı, davalının durumu zilyedlik sebebi ile kuv- 
vetlenmiş olur?” Öte yandan zilyedlik davasının hâkim 
tarafından dinlenmesi belli bir süre ile de sınırlandırılmış- 
tır. Bu süre içerisinde, şer'i herhangi bir mazereti olmak- 
sızın dava açmayan kimsenin davası mahkeme tarafından 
dikkate alınmaz. Burada zılyedliğin, birtakım şartlar dahi- 


291 Ali Haydar, Dürerü'(-Hükkâm, V, 588-589. 

292 Mevvâk, er-Tüc ve'İ-İklil, VI, 207, Ali Haydar, Dörerü ”l-Hükkdm, IV, 588. 

293 İbn Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 261. 

294 Bu süreler, dava konusu eşyanın niteliğine, yani vakıf malı, menkul ya 
da gayri menkul olmasına göre farklılıklar gösterir (örnek için bk. Hat- 
tab, Mevdhibü ”l-Celil, V1, 223, Adevi, Flaşiyetü ”l-Adevi, IL, 482, Mu- 
hammed el-Emir, e/-İkli/ Şerhu Muhtasarı Halil, s. 420-421; Ömer Hil- 
mi Efendi, //adfü”1-Ahlak fi Ahkami 1-Evkdf, İstanbul 1307, s. 206-207; 
Ali el-Murtaza, Mecmüa-i Cedide, İstanbul 1326-1329, s. 432 vd.). 
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linde davaları dinlemeye engel olucu fonksiyonu ile karşı- 
laşmaktayız.?” Öte yandan zilyed olduğu iddiasıyla dava 
açan kimsenin, zilyedliğinin iadesi için, kendisinin evvelki 
zilyed olduğunu ve bu haldeki zilyedliğinin rizasına aykırı 
olarak elinden alındığını ispat etmesi yeterlidir. Zilyedlik 
ihlalinde bulunan kimse, kendisinin üstün bir hakka sahip 
olduğu iddiasıyla mala el koyduğunu öne sürse dahı, bu 
iddiasını derhal ispat edemediği sürece malı iadeye mecbur 
olur. İddiasında ısrar etmesi halinde ise hakkını istihkak 
davası yoluyla talep etmesi gerekir.” 


Burada son olarak, halen ülkemizde tatbikata esas olan 
Türk Eşya Hukuku'ndaki zilyedliğin fonksiyonlarına, yer 
yer İslâm hukukunun aynı konudaki görüşlerine de atıflar- 
da bulunarak bu konudaki sözlerimizi tamamlamak istiyo- 
ruz. Bu fonksiyonları şöylece sıralamak mümkündür: 


aa) Aleniyet Fonksiyonu: Türk Eşya Hukuku'nda, 
ayni haklardaki değişikliklerin herkesin gözü önünde ve 
herkesin anlayabileceği şekilde yapılması esasına dayanan 
aleniyet, zilyedliğin en önemli fonksiyonunu oluşturur. 
Menkullerde, zilyedlik ile sağlanan aleniyet fonksiyonu; 
özellikle insanlar arasındaki hukuki emniyet ve güvenin 
tesisi, aynı zamanda toplumdaki huzur ve sükünun sağlan- 


295 Mâlikiler ile diğer mezhepler arasında mürürüzamanın mülkiyet kazan- 
dırıcı fonksiyona mı sahip olduğu, yoksa davaları dinlemeye engel mi 
teşkil ettiği konusu tartışmalıdır. Mâlikiler bunu mülkiyet kazandırıcı 
bir durum olarak kabul ederken söz gelimi Hanefiler; haksız zilyedin 
diyaneten sorumlu olacağını, ancak mürürüzaman sebebiyle de ispat 
zorluğu, mahkemelerin boş yere işgal edilmesi gibi gerekçelerle, bu tür 
davaların dinlenemeyeceğini ifade ederler. Mâlikiler'in görüşü için bk. 
Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 243, Hanefiler”in gö- 
rüşü için bk. Kâsâni, VI, 240. 

296 Ali Haydar, Dö rerü ”H-Hükkdm, IV, 593. 
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ması açısından bir zorunluluk olarak görülmüştür.” Men- 
kul bir şeyi fili hâkimiyeti altında bulunduran kimse, bu 
yolla, elde bulundurma hususunda, şey ile kendisi arasında 
haklı bir sebebin varlığını da ispat etmiş olur ve o kimse 
için zilyedlik haklara bir karine teşkil eder.?* 


bb) Ayni Hakları Devrettirici Fonksiyonu: Zilyedlik 
menkuller üzerindeki ayni haklara bir karine kabul edildi- 
ğinden, (MK 898 vd.) hükmünce zilyedin, eşya üzerinde 
iddia ettiği hakkın mâliki olduğu kabul edilir. Bu hakka 
güvenerek zilyedden zilyedliği devralan kimse, zilyedin 
sahibi olduğunu iddia ettiği bu hakkı da devralmış olur. 
Örneğin mâlik olduğunu iddia edenden zilyedliği devralan 
aynı zamanda mülkiyet hakkını da devralmış olur. Bu se- 
beple devreden kimse haksız ya da yetkisiz olsa dahi devir 
işlemi gerçekleşmiş ise bu durumda, devralan şahsın bu ik- 
tisabı MK 901-903. md. hükmüne göre hukuk düzenince 
de korunur ki buna zilyedliğin devredici fonksiyonu denir.””” 


ce) Hakları Kazandırıcı Fonksiyonu: Zilyedlik men- 
kullerdeki ayni hakların kazanılmasında gerekli bir şart 
olup, ayni hakların iktisabı ister asli olsun ister fer*i olsun 
zilyedliğin devir ve tesisi ile elde edilir (MK 687, 718, 853. 
maddeleri buna işaret eder). Buna ilaveten zilyedliğin ik- 
tisabı bazı gayri menkul satışlarında da şart koşulmuştur. 


297 Mecelle'de “...bir de menkul her kimin yedinde ise zilyed odur, ber-ve- 
ch-i bâlâ isbata hâcet yoktur ve bunda tarafeynin tesaduku (doğru kabul 
etmesi) kâfidir” (md. 1754) ifadesi yer almaktadır ki burada İslâm hu- 
kuku bakımından da menkullerde aleniyetin, zilyedlik yoluyla sağlan- 
dığı anlamı çıkarılabilir. Ancak davanın seyri göz önünde bulundurul- 
duğunda, bunun zilyedliği bir hak karinesi olarak kabul etme amacıyla 
değil de davacı (müddef) ile davalıyı (müddea aleyh) belirleme amacıy- 
la yapıldığı görülür (bk. Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 588 vd). 

298 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 151 vd. 

299 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 152-153. 
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Bunun yanında zilyedliğin hakları kazandırıcı fonksiyonu, 
şahsi hakların tesisinde de kendini göstermiş, özellikle alış- 
veriş akidleri gibi bir şeyin sürekli devrini amaçlayan ya da 
vedia, âriyet, kira gibi geçici muhafazası gayesini güden 
akidlerde de bu hakların kazanılması için zilyedliğin devir 
şartı öne sürülmüştür.” 


İslâm hukuku ise zilyedliğin devri ile ayni hakkın ka- 
zanılmasını aynı şey olarak görmemiştir. Dolayısıyla, İs- 
lâm hukukunda zilyedliğin devri, ayni hak iktisabına yöne- 
lik akidlerde, bir sebep olarak değil de sonuç olarak karşı- 
mıza çıkmaktadır. Söz gelimi yapılan bir alışveriş akdinde 
akid ile ayni hak karşı tarafa devredilmiş olur. Böyle bir 
akdin bir sonucu olarak, taraflar bedeli ve malı karşılıklı 
teslim yükümlülüğü altına girerler.” Diğer taraftan İslâm 
hukukunda da şahsi hak elde etmek gayesiyle yapılan bazı 
akidlerde, şahsi hakkın iktisabı zilyedliğin iktisabına bağ- 
lanmıştır. Örneğin karz, hibe, vedia, âriyet vb. Bu tür akid- 
lerde zilyedliğin nakli şartı, tamamen bu akidlerin özelli- 
ğinden kaynaklanmaktadır.**? 


dd) Toplumdaki Hukuki İstikrarı Sağlama Fonk- 
siyonu: Türk Eşya Hukuku'ndaki hâkim anlayışa göre; 
zilyedlik ayni haklara karine olduğundan, herkes, bir şeyi 
elinde bulunduran kimsenin o şey üzerindeki fiili hâkimiyet 
görüntüsünü esas alarak, bir hakkının bulunduğunu kabul 
etmeye ve bu hakka riayet etmeye mecburdur. Dolayısıyla 
haklı olup olmadığı da dikkate alınmaksızın zilyedlik ko- 
runduğundan, hiçbir kimse, velev ki hırsızlık gibi haksız 
bir yolla elde etmiş dahi olsa, zilyedin eşya üzerinde böyle 
300 bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 153. 

301 Semerkandi, Tuhfetü 7-Fukahd, el-Hidâye, Il, 40 vd., Merginâni, e/-Hi- 


dâye, III, 51. 
302 Zerkâ, e/-Medhal, 1, 574. 
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bir hakkı bulunmadığını ileri sürerek eşyayı onun elinden 
alamaz. Türk Eşya Hukuku'nun, haklı olup olmadığını dik- 
kate almaksızın, zilyedi her türlü tecavüze karşı koruması, 
temelde hukuki istikrarı ve toplumdaki huzuru tesis etme 
gayesine dayanır. İslâm hukukunda da hukuki istikrarın 
ve amme menfaatinin bir gereği olarak, devletin yetkili or- 
ganları tarafından belirli konulardaki davaların dinlenmesi- 
ne bir sınırlama getirilmesi durumunda, bu tür davalar hâ- 
kim tarafından dinlenmez. Örneğin mürürüzaman sebebiyle 
davaların dinlenmemesi böyledir.“ Ancak toplumdaki hu- 
kuki istikrarı sağlamak adına mücerret zilyedliğin korun- 
ması, İslâm hukuku bakımından mümkün olmayıp, zilyed 
olduğunu iddia eden kimsenin bu hakkını delillerle veya 
çeşitli ispat yollarıyla delillendirmesi gerekir.” Bu sebeple 
haklılığını ispat eden kimse, zilyedliğe de hak kazanacağın- 
dan, hukuk açısından taraflar arasında bir mağduriyet de söz 
konusu olmayacaktır. Zira kişi haklı olduğunu ispat ederse 
hakkını alacak, aksi takdirde mevcut duruma razı olacaktır. 
Böyle bir yapı içerisinde, toplumdaki hukuki istikrarın ve 
sükünun zedelenmesi ise zaten söz konusu değildir. 


IV. ZİLYEDLİĞİN HUKUKİ NİTELİĞİ 


Zilyedliğin hukuki niteliği/mahiyeti konusunda görüş 
belirten hukukçuların, üzerinde ittifak ettikleri belli bir gö- 
rüşün var olduğu söylenemez. Nitekim, İslâm hukuku açı- 
sından zilyedliğin hukuki niteliğinin fiili bir durumdan iba- 
ret olduğu, ancak bu fiili durumun mülkiyet hakkına dayan- 
ması durumunda ise fiil? bir hâkimiyetin söz konusu olacağı 


303 Akipek, Türk Eşya Hukuku, s. 153-154. 

304 Bilmen, /st/âhât-ı Fıkhiyye Kâmüsu, VIII, 223. 

305 İbn Kayyim, er-7uruku '/-Hükmiyye, s. 108-109; Ali el-Murtaza, Mec- 
müa-i Cedide, s. 404. 


94 


iddia edilmiştir. Türk Eşya Hukuku'nda söz sahibi çeşitli 
hukukçular tarafından da zilyedliğin hukuki mahiyetinin bir 
hak hatta ayni bir hak,” fiili bir olay,“ hukuki bir durum “© 
fili bir hâkimiyet!9 veya kendisine hukuki neticeler bağ- 
lanmış fiili bir durum?" olduğu şeklinde çeşitli görüşler öne 
sürülmüştür. Zilyedliğin hukuki niteliği konusunda ortaya 
konan bu tartışmalar, biraz da zilyedlik kavramının yapı- 
sıyla ve hukuk sistemlerinin soruna yaklaşımıyla ilgilidir. 


Zilyedliğin mahiyeti konusunda ortaya konan görüşle- 
rin haklı yönleri ve kendilerini destekleyici delilleri mev- 
cuttur. Zaten zilyedliğin hukuki mahiyeti üzerindeki bu ka- 
dar farklı görüşün bulunması, biraz da onun yapısından ve 
hukuk düzenlerinin kendisi hakkında tayın etmiş oldukları 
fonksiyonlardan ileri gelmektedir. Şöyle ki hangi malların 
haklara konu olacağını tayin hukuk düzenine ait bulundu- 
ğundan, zilyedliğin esaslı konusunu oluşturan mal kavra- 
mının da hukuki bir kavram niteliğinde olduğunu unutma- 
mamız gerekir.*? Dolayısıyla mal kavramı, ekonomik, sos- 
yal ve kültürel seviye ile yakından alakalıdır.’ Bu bakış 
açısı, Hanefiler ile cumhurun mal tarifinde de?” kendisini 


306 bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, VI, 195. 

307 Akipek, Türk Eşya Hukuku, s. 156. 

308 Saymen-Elbir, Türk Eşya Hukuku, s. 28. 

309 Oğuzman-Seliçi, Eşya Hukuku, s. 58 vd. 

310 Selahattin SulhiTekinay, Eşya Hukuku Dersleri, İstanbul 1964, s. 31. 

311 Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, s. 23. 

312 bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, s. 31. 

313 Bu konudaki ilk dönem Arap toplumunun anlayışları için bk. İb- 
nü’l-Esîr, en-Nihâye, IV, 372-373. 

314 Her iki grubun mal tanımlarını bir arada görmek için bk. Serahsi, e/- Meb- 
süt, XI, 78; İbn Âbidin, Reddi T-Muhtdr, IV, 3; Şirbini, Muğni'1-Muh- 
tâc, II, 2-3; Süyüti, el-Eşbâh, s. 354; Ali el-Hafif, Ahkâmü'(-Mud- 
meldti”ş-Şer “iyye, s. 30; Zerkâ, e/-Medhal, WI, 114-120, Zühayli, el-Fık- 
hü ”l-İslami, IV, 40, 502, Zeydân, el-Medhal, s. 332. 
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açık bir şekilde gösterir. Zira cumhurun mal olarak saydığı 
menfaatlerin, Hanefiler tarafından mal kabul edilmemesin- 
de de kanaatimizce, kendi dönemlerindeki mal telakkisi 
etkili olmuştur. Bu durum İslâm hukuku açısından zilyedli- 
ğin hukuki mahiyetine de tesir edecek niteliktedir. Nitekim 
gasbedilen malın menfaatlerinin tazmini, söz konusu mez- 
hepler arasında ihtilaflıdır. Hanefi hukukçuları menfaatle- 
ri mal saymadıkları için, onların telef olması durumunda, 
tazminata tâbi olmayacağını ileri sürerler. Çünkü onlara 
göre, bir malı gasbeden kişinin, gasbettiği mal üzerindeki 
zilyedliği tazminata tâbi iken, aynı malın menfaatleri üze- 
rindeki zilyedliği emanet hükümlerine tâbidir. Dolayısıyla, 
bunlar üzerinde gasp cari olmadığından tazmini de gerek- 
mez.” Bu durum, gasp fiilinin tanımına da yansımıştır. 
Şöyle ki Hanefiler”e göre, gasp fiilinin teşekkül edebilmesi 
için, mâlikin, haklı olan zilyedliğinin zorla ve açık bir şe- 
kilde ortadan kaldırılıp yerine haksız bir zilyedlik ikamesi 
gerekir.“ Buna karşılık cumhur, mâlikin, haklı olan zil- 
yedliğinin zorla ve açık bir şekilde ortadan kaldırılması- 
nı gasp fiilinin teşekkülü için yeterli görür. Cumhura göre 
burada, gaspçının, mal üzerinde ayrıca haksız zilyedliğini 
tesis etmesine de gerek yoktur. Bu sebeple, Hanefiler'in 
dışında kalan çoğunluk fakihlere göre menfaatler de mal 
kabul edildiğinden, başkaları tarafından bunlar üzerinde 
haksız bir zilyedlik tesis edilmişse, asli zilyedin, bundan 
dolayı doğacak zararı da tazmin edilir.” 7 


315 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VU, 143; Zeylai, Tebyinü 1-Hakdik, V, 222; 
İbn Abidin, Reddü'/-Muhtdr, IV, 3, Heyet, e/-Fetdva "I-Hindiyye, Bulak 
1310. V, 127. 

316 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 143, Zeylai, Tebyinü”l-Hakdik, V, 222. 

317 İbn Rüşd, Bidâyetü '-Müctehid, II, 222 vd., İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 
374, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, VI, 442, Buhüti, er-Ravzü ”l-Mürbi ‘, s. 
273-274; Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, Il, 275. 
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Mezhepler arasında mevcut olan bu tür yaklaşım fark- 
lılıklarının, zilyedliğin kazanılması ya da kaybedilmesi 
yanında, zilyedlik sebebiyle oluşan fiili hâkimiyetin doğu- 
racağı hukuki yükümlülüklere de doğrudan etkisi vardır. 
Bu sebeple, İslâm hukuku açısından zilyedliğin hukuki 
mahiyetini tayinde, fakihlerin meseleleri ele alış şekline 
göre çeşitli farklılıkların ortaya çıkması da doğaldır. An- 
cak, bütün bu tartışmalar bir yana, İslâm hukuku açısından 
zilyedliğin hukuki mahiyetini belirleyebilmek için, bu hâ- 
kimiyetin temelinde yatan düşünceyi tespit etmek gerekir. 


İslâm hukuku, kökenindeki haktan bağımsız olarak 
gerçekleştirilen fiili hâkimiyetleri meşru saymamış ve ger- 
çek anlamda zilyedlik olarak değerlendirmemiştir.""* Hat- 
ta klasik eserlerde yer verilen zilyedliği tespit ölçüleri de 
bir anlamda zilyedin gerçekte kim olduğunu tespite yöne- 
liktir." Bu sebeple, İslâm hukukuna göre, zilyedlik iddia 
eden kimsenin zilyedliğini, öncelikle delillerle ispatı gere- 
kir. Bu ise davacının, mahkemelerde, öncelikle delillerini 
ortaya koymasıyla elde edilir.” Dava neticesinde, zilyed- 
lik iddiasında bulunan kimse iddiasını ispat ederse hakkını 
alır. Aksi halde, hâkim huzurunda kendisine, davalıya ye- 
min teklif etme hakkı tanınır. Davalı yemin ederse, malın 
zilyedi hukuken kendisi olur. Şayet davalı yemin etmekten 
kaçınırsa bu durumda davacının zilyed olduğuna hükmedi- 
lir.”?) Burada, bizim için vurgulanması gereken en önemli 
husus, İslâm hukukunun, zilyedliği haklı olsun haksız ol- 


318 Kuhustâni, Câömiu'r-Rumüz, II, 258; Ali Haydar, Dürerü '-Hükkâm, IV, 373. 

319 İbn Abdüsselâm, Kavdidü'-Ahkâm, II, 291, Karâfi, e/-Furük, IV, 78; 
Mevvâk, ef-Tüc ve ”-İklil, VI, 210, Hattâb, Mevdhibü /I-Celil, V1, 209, 
Şeyhizade, Mecmau ”l-Enhur, II, 371 vd. 

320 Semerkandi, Tyhfetü'(-Fukahâ, III, 182, Meydâni, e/-Lübdb, IV, 27. 

321 Kuhustâni, Câmiu'r-Rumüz, Il, 261; Şeyhizade, Mecmau'(-Enhur, II, 253. 
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sun, yalnızca fiili hâkimiyet esasına bağlamamasıdır ki bu 
da onun hukuki mahiyetinin fiili bir durum ya da fiili bir 
hâkimiyetten ibaret olmadığını, aksine kişinin hak temeli- 
ne dayalı zilyedliğinin ön planda olduğunu göstermektedir. 
Bizim de kanaatimiz, İslâm hukuku açısından, zilyedliğin 
hukuki mahiyetinin bir hak, hatta ayni bir hak temeline da- 
yanması gerektiği yönündedir. Nitekim, özellikle, Hanefi 
fakihleri tarafından kullanılan ve bir şeyi fiili hâkimiyet 
altında bulundurma yetkisini içeren “milkü”1-yed” ifadesi 
de (bu kavramın mülkiyet ile aynı şey olmadığına dikkat 
edilmelidir) bu anlamı çağrıştırmaktadır.? 


İslâm hukukçuları, bir mal üzerindeki fiili hâkimiyetin 
eşyanın sadece aynı/rakabesi üzerinde olması durumun- 
da, bunu “milkü 1-ayn/rakabe”, sadece menfaati üzerinde 
olması halinde “milkü'l-menfaa”, her ikisinin bir arada 
bulunması durumunda ise “milkü'l-ayn/rakabe ve”l-men- 
faa” kavramları ile ifade etmişlerdir ki bu sonuncusu, aynı 
zamanda tam mülkiyeti de ifade etmektedir.» İşte bütün 
bu saydıklarımızın haricinde, başkasının malları üzerinde 
zilyedlik oluşturma esasına dayanan, rehin ve mal hapsi, 
İslâm hukukunda ayni nitelikli bir hak kabul edilmiştir.” 


İslâm hukuku açısından, zilyedliğin hukuki mahiyeti- 
ni tespit noktasında, yukarıda verdiğimiz bilgilerin de ışı- 
ğında, kanaatimizce, meseleyi iki farklı yönden ele almak 
daha doğru olacaktır. Bunlardan birincisine göre, zilyedli- 
gin kökeninde yatan hakkı esas almak. Diğeri ise, haliha- 


322 Kavramın çeşitli kullanımları için bk. Serahsi, e/-Mebsüt, V, 22, 36, 
201, 202, 204; VII, 35, XXI, 63. 

323 Hacak, İslâm Hukukunda İrtifak Hakları ve İlgili Kavramların Gelişi- 
mi, s. 14 vd. 

324 Semerkandi, Tuhfetü’l-Fukahåâ, II, 43, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 
147, VII, 173. 
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zırda mevcut olan fiili zilyedlik durumunu dikkate almak. 
Buna göre, İslâm hukukunda konuyla ilgili ortaya konulan 
genel yaklaşımdan hareketle fiili hâkimiyetlerin, bir başka 
deyişle zilyedliğin, hukuken geçerli sayılabilecek bir hak 
temeline dayandırılması esastır. Bununla birlikte, her fiili 
hâkimiyetin kökeninde, bir hakkın var olduğunu da söyle- 
yemeyiz. Söz gelimi hırsızlık, gasp ve yağmacılık gibi. An- 
cak durum ne olursa olsun İslâm hukuku bakımından da bir 
eşya üzerindeki fiili hâkimiyet; ister hukuki yollarla, ister 
hukuk dışı yollarla elde edilsin, kökeninde yatan hakkın ne 
olduğuna bakılmaksızın zilyedlik olarak ifade edilmesi ge- 
rekir.”” Çünkü, tartışmalı zilyedliklerde gerçek zilyedliğin 
ortaya çıkması için, tarafların haklılığını delillerle ispatla- 
ması gerekir.“ Ancak, bazı durumlarda gerçek hak sahibi, 
hakkını ispattan aciz kalabilir ya da uzun müddet hakkını 
aramadığı için hukuken zilyedlik hakkını kaybetmiş olabi- 
lir. Dolayısıyla, her iki halde de bu kişi, hakkın asli sahibi 
olduğu halde, hukuken zilyedlik iddiasında bulunma hak- 
kını kaybetmiştir.” Şu halde, başkasının malını haksız bir 
şekilde elinde tutan kimse, gerçek anlamda zilyed olmasa 
da hukuken zilyed kabul edilmelidir. Bu bakımdan zilyed- 
liğin hukuki mahiyetini incelerken zilyedliğin bir hak esa- 
sına dayanması ile dayanmamasını ayrı kategorilerde ele 
alarak buna göre bir sonuca ulaşmak uygun olacaktır. 


Bunlardan birincisini değerlendirmeye esas aldığımız- 
da konunun hukuki mahiyetinin yukarıda değindimiz gibi 


325 Heyet, e/-Mevsüatü ”l-Fıkhiyye, XXVII, 276. 

326 Desüki, Hâşiyetü 'd-Desüki, IV, 235; İbn Kayyim, er-Turuku "-Hükmiy- 
ye, s. 108-109. 

327 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', V1, 240, Haraşi, e/-Haraşf ald Muhtasarı Sey- 
di Halil, VU, 243, Hattâb, Mevdhibü /l-Celil, VI, 229, Mevvâk, et-Tüc 
ve T-İklil, VI, 210. 
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ayni hak olma özelliği ön plandadır. Ancak burada ayni 
hak ifadesini geniş anlamda kullanmaktayız. Buna göre, 
bizâtihi mâlikin şahsına ait bulunan şeyler üzerindeki fiili 
hâkimiyetini ayni bir hakka dayandırmakla birlikte, onun 
izni ya da bilgisi, yahutta kanuni zorunluluklar kapsamında 
gerçekleşen; söz gelimi, vedia, âriyet, rehin, hapis hakkı 
gibi fiili hâkimiyetleri de ayni hak kapsamında değerlen- 
dirmeyi uygun görmekteyiz. 


Yukarıda ifade ettiğimiz ikinci bakış açısına göre ise 
zilyedliği, kökeninde yatan haktan bağımsız olarak ele al- 
mamak gerekir. Buna göre, haklı olsun ya da olmasın bü- 
tün fili hâkimiyetleri zilyedlik olarak değerlendirmek ge- 
rekecektir. Örneğin her ne kadar meşru sayılmasa da gasp 
ya da hırsızlık neticesinde ortaya çıkan fiili hâkimiyetler 
de görünürde birer zilyedlik (yedü'l-âdiye/yedü?'d-damân) 
durumudur.” İşte, temelinde yatan haktan bağımsız ola- 
rak karşımıza çıkan bu tür fiili hâkimiyetlerin, görünürde 
zilyedlik olduğu gerçeğinden hareketle görünüşte zilyedlik 
şeklinde isimlendirilmesi gerektiğini düşünüyoruz ve bu 
gibi fiili hâkimiyetlerin hukuki mahiyetini ise fiili durum 
olarak algılıyoruz. 


Zilyedlik konusuna; gerek özel bir yer ayırmaları açı- 
sından Malikfler”in yaklaşımı olsun, gerek zilyedlikle ilgi- 
li problemlerin çözümü esnasında konuyu dolaylı olarak 
ele alan diğer mezheplerin yaklaşımı olsun, özü itibariyle 
şu noktada toplanmaktadır: Kişi bir şeyde zilyed iddiasın- 
da bulunuyorsa bunu delillerle ispat etmelidir. Aksi halde 
mücerret zilyedlik iddiaları dikkate değer bulunmamıştır.”?” 


328 İbn Kudâme, el-Muğni, V, 379, Zeylai, Tebyinü'/-Hakâik, V, 222, Zer- 
keşi, e/-Mensür, II, 323; İbn Kayyim, er-Turuku T-Hükmiyye, s. 114. 
329 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 235. 
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Bununla birlikte zilyedlik hakkını ispat edebilecek durum- 
daki bir şahsa, sahip olduğu delile istinaden her hâlükârda 
mahkemede hakkını ispat etme imkânı tanınır.”” Ancak bu 
tür isteklerin sonsuza kadar sürmesine yol açabilecek, bu- 
nun yanında, boş yere hem mahkemeleri hem de davalıyı 
(müddeâ aleyhi) meşgul edecek davranışlara da imkân ta- 
nınmamış; dava açma müddeti belli bir süre ile sınırlı tutul- 
muştur.*! “Hakikatte, hak sahibi olmayan kimseye, hakkı 
olmayan şeyi vermek” şeklinde anlaşılmaması gereken, 
davaların belli süre sınırlandırılması ilkesi,? aynı zaman- 
da zilyedliğin hukuki niteliğini değiştirmeyi de amaçla- 
mamaktadır.”” Zilyedliğin çeşitli yollarla ispatına yönelik 
klasik İslâm hukuku eserlerinde yer alan bütün bu bilgi- 
ler, zilyedliğin hukuki niteliğini anlamaya yönelik olarak 
değerlendirmeye tâbi tutulduğunda, her ne kadar fakihler 
tarafından kavramsal olarak ifade edilmese de sonuç olarak 
onun bir ayni hak, en azından bir hak olarak kabul edilmesi 
gerektiği ifade edilebilir. 


330 Sahnün, e/-Müdevvenetü l-Kübrd, XII, 142, Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', 
VI, 240, Mevvâk, er-Tüc, ve ”I-İklil, VI, 227, Hattab, Mevdhibü”l-Celil, 
VT, 128, Adevi, /F/dşiyetü ”l-Adevi, II, 482. 

Bunun için, İslâm hukukunda, eşyanın özelliklerine ya da hukuk sis- 

teminin yöneticilere tanıdığı yetkilere göre değişen farklı süreler mev- 

cuttur (detayları için bk. Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, IV, 234, 235, 236; 

Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VI, 242). Devlet başkanı- 

na tanınan yetkilerin sınırları konusunda ayrıca bk. Yaylalı, İslâm Hu- 

kukunda Zamanaşımı, s. 159 vd. 

332 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 240. 

333 Mâliki mezhebi müctehidleri, bu konuda farklı düşünmektedirler. Onla- 
ra göre, şartları tahakkuk eden mürürüzaman, kişi için mülkiyet kazan- 
dırıcı bir sebeptir. Onların bu görüşünden hareketle, kişinin, mürürüza- 
man yoluyla (temelde eşyanın asıl sahibi kendisi olmasa da) ayni hak 
elde ettiğini söyleyebiliriz (bk. Desüki, Hâşiyetü 'd-Desüki, IV, 234). 
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V. ZİLYEDİN YETKİLERİ 


İslâm hukuku, hakka dayalı zilyedliklere değer vermiş 
ve gerçek anlamda bu tür fiili hâkimiyetleri zilyedlik olarak 
değerlendirmiştir. Bununla birlikte herhangi bir hakka da- 
yanmamakla birlikte dava konusu olmayan veya dava konu- 
su olmakla birlikte davacı tarafından ispat edilemeyen fiili 
hâkimiyetler de zilyedlik olarak kabul edilmiştir. Ancak böy- 
lesi durumların görünüşte zilyedlik olduğunu inkâr etmeme- 
sine karşılık, dini hüküm bakımından gerçek hak sahibinin 
hakkının ortadan kalkmayacağını da ilke olarak benimse- 
miştir.”” Bu bağlamda, hakka dayalı ya da kendisi hakkında 
herhangi bir tartışma söz konusu olmayan zilyedlik durum- 
larında zilyede birtakım yetkiler tanınmıştır. Öncelikli olarak 
zilyedin, mâliki olduğu eşyayı fiili kudretinde bulundurma 
yetkisi yanında ondan faydalanma hakkı da mevcuttur. Aynı 
şekilde zilyed, hâkimiyeti altında bulundurduğu eşya üzerin- 
de tasarrufta bulunma hak ve yetkisine sahiptir.” 


Zilyedin elinde bulundurduğu eşyayı üçüncü şahısların 
tecavüzlerine karşı koruma yetkisi vardır. Ancak bu koruma 
mutlak anlamda bir koruma olmayıp hakka dayalı olma şar- 
tına bağlıdır. Zira İslâm hukuku hakka dayalı olmayan zil- 
yedlikleri korumaya değer bulmamış, aksine bunu gerçek 
hak sahibinin hakkına yöneltilmiş bir tecavüz olarak algı- 
lamıştır.”” Ancak, burada bir noktayı açıklığa kavuşturmak 
gerekecektir. İbn Mâce'nin (v. 273/887) Sünem'inde yer alan 
bir hadiste, “Bir kimse, kendisine ait olan çalınmış veya 
kaybolmuş bir eşyasını, başka birinin elinde onu satar vazi- 
yette bulursa o malı geri alma hususunda daha çok hak sa- 


334 Hattâb, Mevâhibü'/-Celil, VI, 229. 
335 bk. Mecelle, md. 1679; Ali Haydar, Dürerü'/(-Hükkâm, IV, 373-374. 
336 bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 193. 
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hibidir. Müşteri ise verdiği bedelin kendisine ödenmesi ta- 
lebiyle satıcıya döner””” buyrulmaktadır. Bu hadis, zahiri 
anlamda kişiye, kendisine ait bulunan bir malı kimin elinde 
bulursa bulsun doğrudan geri alma hakkı tanımaktadır. Ge- 
nel kaide, her hak sahibinin hakkını elde etmesi olmakla 
birlikte, bunun delilsiz ve mesnetsiz bir şekilde icra edilme- 
si herhalde İslâm hukuku tarafından da hoş karşılanmaya- 
caktır. Zira özellikle günümüz iktisadi ve ticari hayatı bakı- 
mından bunun daha büyük problemlere yol açması ihtimal 
dahilindedir. Dolayısıyla hak sahibi olduğunu iddia eden 
kimsenin, doğrudan hakkını ispat edecek bir karineye sahip 
olmaksızın mücerret iddia ile, kendi malı dahi olsa, başkası- 
nın elindeki bir mala sahip çıkma teşebbüsünde bulunması 
kabul edilebilir değildir. Burada takip edilmesi gereken yol; 
zilyed olan şahsın, mahkemede açacağı zilyedliğin iadesi 
davası ile malın kendisine iadesini talep etmektir. Bu gibi 
davalarda kişinin kendisine ait bulunan zilyedliğin, karşı 
tarafça zorla ihlal edildiğini ispatlaması iade için yeterlidir. 
Ancak bu aşamadan sonra mala zorla el koyup da zilyede 
iade etmek zorunda kalan şahıs, gerçek hak sahibi olduğu 
iddiasında ısrar ediyorsa mülkiyet hakkına dayalı istihkak 
davası açmak suretiyle hak talebinde bulunur.” 


VI. ZİLYEDLİK HAKKI ve ŞARTLARI 


A) ZİLYEDLİK HAKKI 


İslâm hukukunda zilyedliğin, gerçek yetki sahibi için 
bir hak olarak benimsendiği fikrinden hareket edecek olur- 
sak, bu hakkın temelde iki unsura dayandırıldığını ifade 
edebiliriz: Fiili hâkimiyet ve bu fiili hâkimiyetin temelinde 


337 İbn Mâce, Ahkâm, 14/12, r. 2322. 
338 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 198. 
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yatan zilyedlik iradesi.”” Ancak bir şey üzerinde oluşturulan 
zilyedlik durumunun, fiili hâkimiyet ve zilyed olma iradesi- 
nin her ikisine birden sahip olması her zaman haklı olduğu- 
nu göstermez. Bu sebeple zilyedlik açısından iki şeyi, yani; 
zilyedlik hakkı (bunu, zilyedin haklı olup olmadığı dikkate 
alınmaksızın elde ettiği fiili hâkimiyet durumu şeklinde va- 
sıflandırabiliriz) ile zilyed olma yetkisini veren hakkı, yani; 
kökenindeki ayni ya da şahsi bir hakkın varlığı sebebiyle 
elde edilen zilyedliği birbirine karıştırmamak gerekir. 


İslâm hukuku zilyedliğin bir hak olarak kabul edile- 
bilmesini, zilyed olma yetkisi veren hakla doğrudan ilin- 
tili görmüştür. Zira kökenindeki haktan bağımsız olarak 
zilyedliğin korunması fikrine açık olmayan İslâm huku- 
ku,” âdeta zilyedlik hakkı ile zilyed olma yetkisi veren 
hakkın bir arada bulunmasını zorunlu görmüştür. Şu hal- 
de zilyedlik hakkı eşya üzerinde, kökeninde yatan haktan 
soyutlanmış olarak fiili hâkimiyet oluşturma durumudur. 
Buna karşılık, zilyed olma yetkisini veren hakkın köke- 
ninde ya mülkiyet, hapis, rehin, intifa hakkı gibi ayni bir 
hak bulunur ya da vedia, âriyet, kira akdi gibi şahsi bir hak 
bulunur.” Her iki hakkı bir arada düşündüğümüzde arala- 
rında şöyle bir ilişki tespit edebiliriz: Zilyedlik hakkı fiili 
bir durumdan ibaret olup geçici bir karakter arzeder. Söz 
gelimi hırsızın ya da gaspçının durumu böyledir. Buna kar- 
şılık zilyed olma yetkisini veren hakkın kökeninde hukuki 
bir yetki yattığından daima korunmaya layıktır. Örneğin, 
mülkiyet hakkında olduğu gibi. Zira, mülkiyet hakkından 
doğan zilyedliği, ihlale uğrayan bir kimse, malını nerede 


339 Muhammed Abdülcevâd, e/-Hiyâze ve T-Tekddüm, s. 54-55. 
340 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 195. 

341 bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 157. 

342 bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 158. 
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bulursa öncelikle onu geri alma ve zilyedliğinin iadesini 
isteme hakkına sahiptir.” 


B) ZİLYEDLİĞİN ŞARTLARI 


Zilyedliğin gerçekleşme şartlarına ilişkin, özellikle 
Mâliki kaynaklarında pek çok bilgi yer almıştır. Ancak bu 
bağlamda üzerinde anlaşılmış belirli şartlar mevcut olma- 
yıp birçok fakihin farklı değerlendirmeleri mevcuttur. Zil- 
yedliğin şartlarına ilişkin olarak, bir kısım fakihlerin gö- 
rüşleri ise aşağıda ele alınmıştır. 


İmam Malik e(v. 179/795) göre zilyedliğin şartları dörttür:* 
I. Bir şeyde zilyed olma (hiyâze) durumu. 
u. Zilyedlik halinin belli bir müddet devam etmesi. 


ul. Zilyedin, fiili hâkimiyetinde bulunan eşya üzerin- 
de, tasarrufta bulunması. 


1v. Zilyedlik iddiasında bulunan kimsenin, hakikaten 
veya hükmen zilyedliğin cereyan ettiği beldede oturuyor ol- 
ması ve zilyedin yaptığı tasarruflardan da haberdar olması. 


Buna karşılık, Haraşi'ye (v. 1101/1690) göre zilyedliğin 
şartları beştir:”* 


ı. Bir şey üzerinde fiili hâkimiyet (zilyedlik/hiyâze) 
oluşturma. 


u. Zilyedin, fiili hâkimiyeti altındaki şey üzerinde tas- 
sarrufta bulunması. 


343 Bilmen, Zstılâhât-ı Fıkhiyye Kâmüsu, V1, 128 vd.; Karaman, Mukayese- 
li İslâm Hukuku, 11, 329 vd. 

344 Sahnün, e/-Müdevvenetü l-Kübrd, XII, 142, XII, 193. 

345 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 242. 
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nı. Zilyedliğin/hiyâzenin belli bir müddetten az olma- 
ması (Bu süre menkullerle gayri menkullerde birbirinden 
farklıdır). 


ıv. Zilyede karşı hak iddiasında bulunan kimsenin, zil- 
yedlik müddetince o beldede hazır olması. 


v. Davacının, zilyedlik süresi içerisinde şer'an makbul 
herhangi bir mazereti olmaksızın (kendisini dava açmaktan 
engelleyici bir sebep olmaksızın), mevcut durum karşısın- 
da süküt etmesi. 


Derdir (v. 1201/1786) ise zilyedlik için yedi şart ön gör- 
müştür: 


ı. Bir şeyde fiilen hâkimiyet sahibi olma (zilyedlik/ 
hiyâze) durumu. 


n. Fiilen hâkimiyet altında tutulan şey üzerinde tasar- 
rufta bulunma. 


nı. Zilyedliğin belli bir müddetten az olmaması. 
ıv. Davacının o beldede hazır olması. 


v. Davacının, hakkını istemekten kendisini alıkoyucu 
bir durum olmaksızın bu durum karşısında susması. 


vı. Davacının, zilyedlik durumundan haberdar olması. 


vu. Davacının, zilyed tarafından el konulan şeyin ken- 
di mülkü olduğunu bilmesi.”“€ 


Bütün bu şartları bir arada değerlendirecek olursak şu 
şekilde maddeleştirebiliriz: 


1. Bir şeye fiilen el koymak. 


2. Zilyedin, fiilen hâkimi olduğu şeyde malik gibi ta- 
sarrufta bulunması. 


346 Derdir, eş-Şerhu "I-Kebir, IV, 233-234. 
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3. Zilyedliğin süreklilik arzetmesi. Bu da eşyanın özel- 
liğine ve tarafların birbiriyle olan münasebetine bağlı ola- 
rak farklılıklar gösterir. 


4. Davacının, dava konusu şeyin bulunduğu yerde 
oturması. 


5. Davacının, dava konusu şeyin başkasının zilyedli- 
ğinde bulunduğundan haberdar olması 


6. Davacının, zilyedin fili hâkimiyetinde bulunan şe- 
yin kendi mülkü olduğundan haberdar olması. 


7. Davacının susması ve herhangi bir şer'i engeli ol- 
madığı halde zilyed aleyhine itirazda bulunmaması. 


8. Zilyedin, fili hâkimiyet altında bulundurduğu şeyin 
mülkiyetinin kendisine ait olduğunu iddia etmesi. Bu şart, 
Desüki (v. 1230/1815) tarafından, Derdir”in (v. 1201/1786) yuka- 
rıdaki yedi şartına ilaveten sekizinci bir şart olarak zikre- 
dilmiştir.”” 


Fakihler, bu şartların tespitinde, şu hadisleri de delil 
olarak kullanmışlardır: “Kim bir şeye on sene müddetle zil- 
yed olursa o şey ona ait olur.” Hadiste, zilyedliğe ilişkin; 
bir şey üzerinde fiili hâkimiyet ve o şeyi on sene müddetle 
tasarrufta/yetki altında tutmak, şeklinde iki ayrı şarttan söz 
edilmiştir. “Aradan ne kadar süre geçerse geçsin müslü- 
man bir kimsenin hakkı ortadan kaldırılamaz.” Bu hadis- 
te ise, yukarıdaki şartların aksine on senelik müddetin her- 
hangi bir müslümana ait olduğu kesin olan hakkı ortadan 
kaldırmayacağı ifade edilmektedir. Mâliki fakihler, eser- 


347 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 233. 

348 Sahnün, e/-Müdevvenetü l-Kübrd, XIII, 192, Hattâb, Mevdhibü ”l-Celil, 
VI, 221, Mevvâk, et-Tde ve "-İklil, VI, 210, Haraşi, e/-Haraşi ald Muh- 
tasarı Seydi Halil, VU, 242. 

349 Hattâb, Mevdhibü '/-Celil, V, 47, V1, 229. 
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lerinde, her iki hadis arasında anlam bakımından çelişkili 
gibi gözüken ifadeleri, farklı bağlamlarda ele alarak, yerine 
göre her ikisini de tatbikatlarına esas almışlardır. Örneğin: 
Mazeretsiz olarak on sene müddetle hak talebinde bulun- 
mayan kimsenin, bu süre sonunda açacağı dava hukuken 
dikkate alınmazken; yine aynı süre ile hakkını aramayan, 
ancak, kendisinin hak talebinde bulunmasını engelleyen 
hukuken/şer'an geçerli bir mazereti bulunduğunu ispatla- 
yan bir başka kimse aleyhine bu süre işletilmez.*"* 


VII. ZİLYEDLİĞİN KISIMLARI 


Klasik dönem fıkıh literatüründe, genel anlamda bir 
zilyedlik nazariyesini bulmak oldukça güçtür. Bunun doğal 
bir sonucu olarak da zilyedliğin kısımları şeklinde yerle- 
şik bir ayrımın mevcudiyetinden söz edilemez. Ancak söz 
konusu eserlerde zilyedlik ile ilgili doktriner bilgilere ve 
kavramlara, derli toplu bir şekilde ve belli bir başlık al- 
tında rastlamamakla birlikte, sorunun özü itibariyle çeşitli 
fıkhi konuların arasına serpiştirilmiş olarak ele alındığı da 
bir gerçektir. Bu bağlamda, zilyedliğin kısımları şeklinde, 
özellikle, Mâliki mezhebi fakihlerine ait eserlerde birta- 
kım tasniflerin mevcut olduğunu da belirtmeliyiz.*! Ancak 
zilyedliğin kısımları olarak verilen bu bilgilerden, teknik 
anlamda zilyedliğin çeşitlerini elde etmek güçtür. Zira bu 
bilgiler, daha çok, ya zilyedliği derecelendirmek suretiyle 
birden fazla kimsenin bir eşyaya zilyed olması durumunda 
kimin hangi ölçüler içerisinde zilyed olacağını, ya da zil- 
yedliğin ne şekilde gerçekleşeceğini ifade etmektedir. Bu 
sebeple olmalıdır ki çağdaş İslâm hukuk literatüründe yer 


350 bk. Hattâb, Mevâhibü'7-Celil, VI, 229. 


351 bk. İbn Abdüsselâm, Kavâidü'/-Ahkâm, II, 291; Karâfi, e/-Furük, IV, 
78; Hattâb, Mevdhibü'/-Celil, VI, 209. 
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alan zilyedlik bağlamındaki hükümler ve tasnifler, çok defa 
ya klasik dönem eserlerinde yer alan bu türden bilgilerin 
taranarak doktriner görüşü tespit etme, ya da Batı hukuk 
sistematiğinden hareketle yeniden tasnif edilmesi şeklinde 
kendisini göstermektedir. Bu da bizi nassa dayalı değilde 
ictihada dayalı bir karakter arzeden böyle bir konuda farklı 
tasnifler yapılabileceği sonucuna götürmektedir. 


Biraz önce de ifade ettiğimiz gibi, klasik dönem İslâm 
hukuku kaynaklarında, zilyedliğin kısımlarına dair doğru- 
dan bir bilgi yer almamakla birlikte, çeşitli bölümler içe- 
risinde yer alan ve zilyedlikle de ilgisi kurulabilecek bazı 
kavramlardan hareketle bir tasnifte bulunmak mümkündür. 
Bununla ilgili olarak özellikle klasik eserlerin gasp bölüm- 
lerinde; haklı zilyedlik anlamında “yedü'l-muhıkka” ve 
haksız zilyedlik anlamında “yedü”l-mubtiıla/el-yedü”1-adi- 
ye” kavramlarının,” aynı şekilde kişinin başkasına ait bir 
malı fiili hâkimiyetinde bulundurma şekline göre; emanet 
zilyedliği anlamında “yedü”l-emâne” ve tazminat yüküm- 
lülüğü gerektiren zilyedlik anlamında “yedü'd-damân” 
kavramlarının kullanıldığı görülür.” 


Yukarıdaki açıklamalardan da yararlanarak zilyedliği 
şu kısımlara ayırabiliriz: 


A) HAKKA DAYALI OLUP OLMAMASI 
BAKIMINDAN 


Hakka dayalı olup olmaması bakımından zilyedlik iki 
kısma ayrılır: 


352 Karâfi, e/-Furük, II, 207; İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 379; İbn Kayyim, 
et-Turuku”l-Hükmiyye, s. 114, Zeylai, Tebyinü ”l-Hakdik, V, 222; Şey- 
hizade, Mecmau ”l-Enhur, II, 438. 

353 Karifi, e/-Furük, II, 207. 
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1. Haklı Zilyedlik 


Haklı zilyedliği hukuka uygun olan zilyedlik olarak da 
nitelendirebiliriz. Bu kavramların hukuki temelleri özel- 
likle klasik İslâm hukuku eserlerinin “Kitabü”1-Gasb” ile 
ilgili bölümlerinde mevcuttur. Örneğin gasp fiili Ebü Hani- 
fe (v. 150/767) ve Ebü Yusuf (v. 182/798) tarafından “mâlikin 
mütekavvim malından zilyedliğini açıkça ve zorla mala 
yönelik bir fiille ortadan kaldırmaktır” şeklinde tanım- 
lanmıştır. Serahsi (v. 483/1090) ise gasbı, “başkasının malı- 
nı haksız sebeplerle almak” şeklinde tanımlamıştır. Bu 
tanımları farklı şekillerde yapanlar da mevcuttur. Ancak 
durum ne olursa olsun, bu tanımlarda iki türlü zilyedlik 
olduğu anlaşılmaktadır: Birincisi, mâlikin hukuka uygun 
olan zilyedliği, ikincisi ise gâsıbın hukuka uygun olmayan 
zilyedliğidir. Aslında hukuka uygun zilyedlik sadece mâlik 
olma vasfi ile de sınırlı değildir. Şöyle ki başkasının malı 
üzerindeki fiili hâkimiyet şayet mâlikin izni ile gerçekleşir- 
se burada hukuka uygunluk söz konusu olacağından haklı 
bir zilyedlikten söz edilebilir.” Buna göre her ne şekilde 
olursa olsun bir hakka dayalı olarak elde edilen zilyedlikle- 
ri haklı zilyedlik olarak vasıflandırmamız gerekir. Örneğin 
bir şeyin mâliki olan şahıs mülkiyet hakkına dayalı olarak 
sahibi olduğu eşya üzerinde haklı bir zilyedliğe sahiptir. 
Öte yandan emanetçi, âriyet alan, rehin alan... vb. kimse- 
lerin de elleri altında tuttukları mal üzerindeki fiili hâkimi- 
yetleri hakka dayalı birer zilyedliktir. Zira bu kimselerin 
zilyedlikleri gerçek anlamda asıl mal sahibinin, iradi ya da 
kanuni zorunluluktan doğan izni ile gerçekleşmektedir.””” 


354 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 143. 
355 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 49. 

356 Kâsâni, Bedâin 5-Sanâi', VI, 143. 
357 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 143. 
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İslâm hukuku zilyedliğin temelde bir hakka dayalı olması 
esasını getirmiştir. Aksi takdirde başkasının malı üzerinde 
kurulan fiili hâkimiyet, malın aslının sahibine iadesini ve 
tazminatla yükümlü olmayı beraberinde getirir.”* 


2. Haksız Zilyedlik 


Başkasının malına, sahibinin izni olmaksızın el koyma 
durumunda haksız zilyedlik söz konusu olur. Örneğin gasp 
ve hırsızlık fiilleri böyledir.”” Haksız zilyedlik durumların- 
da kişinin elinde bulundurduğu şeyi sahibine iade mecbu- 
riyeti vardır. Şayet malın aynı mevcut değilse bu durumda; 
mal kıyemi ise kıymetini, misli ise mislini ödeyecektir.” 


B) TAZMİNATA BAĞLI OLUP OLMAMASI 
BAKIMINDAN 


Bu açıdan zilyedlik iki kısımda mütalaa edilir: 
1. Emanet Zilyedliği 


Emanet zilyedliği, başkasının malları üzerinde kuru- 
lan, aynı zamanda, eşya sahibinin rızasına ve zilyedin iyi 
niyetine dayalı fiili hâkimiyetlerde söz konusu olur. Zira bir 
kimsenin, mülkiyeti kendisine ait bulunan bir malda ema- 
netçi konumunda olması söz konusu olamayacağı gibi, aynı 
şekilde kendi malına verdiği zarardan dolayı, mali bir kül- 


358 İbn Hazm, e/-Muhallâ, VI, 429 vd.; Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 49; İbn Ku- 
dâme, e/-Muğni, V, 375 vd. 

359 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 143, Karâfi, e/-Furük, II, 207. 

360 Serahsi, e/-Mebsüt, XVI, 15, Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VIL, 152 vd.; İbn 
Cüzey, el-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 282; Şirâzi, el-Mühezzeb, 1, 368, Şir- 
bini, Muğni'i-Muhtâc, II, 277, 279, İbn Kudame, e/-Muğni, V, 403 vd., 
Buhüti, er-Ravzü ”l-Mürbi", s. 276, Meydani, e/-Lübdb, II, 193, Derdir, 
eş-Şerhu -Kebir, IM, 445. 
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fet altına sokulması da söz konusu olamaz.**! Bu bakımdan, 
emanet zilyedliği kavramı, burada, başkalarının malı üze- 
rindeki fiili hâkimiyeti ifade etmek için kullanılmaktadır. 


Emanet mal kavramı, İslâm fikıh literatüründe oldukça 
geniş bir kullanım alanına sahiptir. Bu kavram, sahibinden 
başkasının elinde bulunan bütün malları kapsayan genel bir 
ifadedir. Buna göre vedia, âriyet, lukata, şirket malları, ki- 
racının elindeki mal (me”cür), mütevelli heyetinin denetimi 
ve gözetimi altında olan vakıf malları, velisi ya da vasisinin 
denetimi altında bulunan mallar, emanet zilyedliği kapsa- 
mında bu kimselerin fiili hâkimiyetleri altında bulunurlar.“ 


2. Tazmin Zilyedliği 


Başkasının malları üzerinde tazminat yükümlüsü ol- 
mak; karşılıklı olarak yapılan akidler, başkasına ait bir ma- 
lın kasten telef edilmesi, bir şey üzerinde (emin sıfatıyla 
olmayan) fili hâkimiyet kurmak (vaz“u”l-yed/zilyedlik) 
gibi sebeplerlerden biriyle ortaya çıkar.?”? Bunlardan biri- 
ne dayalı olarak, gerek emin sıfatıyla olsun gerek olmasın, 
başkasına ait bir malı fiili hâkimiyet altında bulundurma 
halinde ise tazmin zilyedliği söz konusu olur. 


Tazmin zilyedliğini (emin sıfatını taşımayan zilyed- 
lik), başlıca iki grupta ele almak mümkündür: 


a) Mâlikin izniyle gerçekleşen zilyedlik: Bunun pek 
çok şekilleri olabilir. Örneğin; satıcı yanındaki, henüz tes- 
lim alınmamış mebii üzerinde satıcının sorumluluğu bu kap- 
samdadır. Satıcı, tazmin zilyedliği sebebiyle, bu şekildeki 


361 Zühayli, Nazariyyetü 'd-Damân, s. 67. 
362 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 80; Zerkeşi, e/-Mensür, M, 323. 
363 Zühayli, Vazariyyetü ”d-Damün, s. 64. 
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bir mala gelen her türlü zarardan sorumludur. Aynı şekilde 
şartlara aykırı davranan kiracının durumu da bu şekildedir.””" 


b) Mâlikin izni olmaksızın gerçekleşen zilyedlik: 
Yedü”d-daman/el-yedü”1-adiye kavramlarıyla da ifade edi- 
len bu tür zilyedliklerde, halenki zilyed, sahibinin izni 
olmaksızın başkasının malında fiili bir hâkimiyet oluştur- 
muştur. Hırsızlık ve gasp gibi. Tazminle yükümlü zilyed; 
mal elinde mevcut ise aslını, mevcut değilse bedelini malın 
mâlik sıfatıyla asli zilyedine ödemekle yükümlüdür.” 


Öte yandan, emin sıfatıyla bir şey üzerinde zilyed ol- 
mak da bazan tazminat zilyedliğine dönüşebilir. Örneğin; 
vedia sahibinin, mudâribin, vasilerin, velisi olmayanla- 
ra velayet eden hâkimlerin zilyedlikleri altında bulunan 
mala karşı sorumlulukları normal şartlar altında mala zarar 
gelmesi durumunda tazminata tâbi değilken, bunların bir 
kusuru veya kasti davranışı neticesinde doğan zarar duru- 
munda, emin olan zilyedlikleri doğrudan tazminata tâbi 
zilyedliğe dönüşür.” Burada bir hususa işaret etmeliyiz: 
Her tazmin yükümlülüğü tazmin zilyedliği oluşturmaz. Ör- 
neğin, başkasının malını telef etmek de tazmin sebeplerin- 
dendir, €” ancak bu, zilyedliği ilgilendirmemektedir. Zira, 
burada, herhangi bir eşya üzerinde fiili hâkimiyet yoktur. O 
halde, tazmin zilyedliği, ister haksız iktisap yoluyla olsun, 
ister sahibinin izniyle gerçekleşsin, bir şey üzerinde fiili 
hükimiyet kurma durumunda söz konusu olmaktadır. 


364 Zühayli, Nazariyyetü 'd-Damân, s. 67. 

365 Karâfi, Furük, II, 207. 

366 Karâfi, e/-Furük, II, 207; Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 366, Remli, Nihâye- 
tü”l-Muhtdc, V, 155, Zühayli, Nazariyyetü 'd-Damân, s. 67. 

367 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 89, 109, 118, Gazzâli, e/- Vasit, IV, 291, Zerkeşi, 
el-Mensür, M, 323, Remli, Nihâyetü'!-Muhtâc, V, 147-148. 

368 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 164 vd. 
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C) KONUSU BAKIMINDAN 


Zilyedliğin, konusu bakımından kısımlara ayrılması, İs- 
lâm hukukçularının mal tanımıyla yakından ilgilidir. Zira bu 
konuda farklı iki tutum sergileyen fakihlerden Hanefi hukuk 
ekolüne mensup olanları, mal kavramını daha çok maddi ni- 
telikli olan şeylere has kılmışlar, hakları ve menfaatleri ise 
mal kapsamı dışında tutmuşlardır.”” Buna karşılık cumhur 
ise, mal kavramını daha geniş anlamıyla ele almışlar; din ta- 
rafından yasaklanmış olmayan, iktisadi değeri olan her şeyi 
mal olarak kabul etmişlerdir.”” Bu durum tabii olarak, zil- 
yedliğin konusuna göre kısımlara ayrılması durumunda et- 
kisini gösterecektir. Çünkü Hanefiler”e göre mal kapsamın- 
da değerlendirilmediği için üzerinde zilyedlik oluşturulması 
da pek olası gözükmeyen haklar ve menfaatler, bunu mal 
olarak değerlendiren cumhura göre zilyedliğe konu olabil- 
mektedir. Bununla birlikte Hanefiler her ne kadar hakları ve 
menfaatleri tek başına satım konusu yapmasalar da özellik- 
le, irtifak haklarının eşyaya bağlı olarak, hatta eşyadan ba- 
gımsız olarak satım konusu olabileceğini kabul etmişlerdir.” 
Bu bakımdan zilyedlik de iki kısımda mütalaa edilir: 


1. Eşya Zilyedliği 


Maddi mallar üzerinde tesis edilen fiili hükimiyete 
eşya zilyedliği denilmektedir.”” Eşya zilyedliği menkulle- 


369 Merginâni, e/-Hidüye, III, 51, İbn Abidin, Reddü '/-Muhtâr, IV, 100, 
Molla Hüsrev, Dürerü'/-Hükkâm, II, 168, Ali el-Hafif, Ahkâmü 'I-Muâ- 
meldti ş-Şer “iyye, s. 30. 

370 Süyüti, e/-Eşbâh ve”n-Nezdir, s. 354; Şirbini, Muğni'-Muhtâc, Il, 2-3, 
193; Şebrâmellisi, Hâşiye alâ Nihaüyeti”l-Muhtdc, V, 145. 

371 İbnü”l-Hümam, Fethu’l-Kadír, V, 302-303; İbn Âbidin, Reddü'1-Muh- 
tar, IV, 116-118. 

372 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 163. 
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rin ya da gayri menkullerin tümü üzerinde oluşturabileceği 
gibi, sadece bir kısmı üzerinde de oluşturulabilir.” 


2. Hak Zilyedliği 


Hak zilyedliği ifadesi ile, burada, eşya üzerinde oluş- 
turulan irtifak hakkı gibi ayni, ya da intifa hakkı gibi şahsi 
nitelikli haklar üzerindeki zilyedlik kastedilmektedir. 


İslâm hukuku bakımından her hakkın zilyedlik ko- 
nusu olduğunu iddia etmek yersizdir. Zira Mecelle'de yer 
alan, “Zilyed bir ayna bilfiil vaz'-ı yed eden, yahut tasar- 
ruf-ı müllak ile tasarrufu sabit olan kimsedir” ifadesi, 
zilyedliğin, maddi nitelikli mallar üzerinde olabileceğini 
göstermektedir. Bununla birlikte, bazı durumlarda kanun 
tarafından, eşya üzerinde fiili hâkimiyet kurulmaksızın da 
kişilere ayni nitelikli faydalanma hakkı tanınır. Söz gelimi 
irtifak hakları böyledir. İrtifak hakkı, ayni nitelikli bir hak 
olup, hak sahibine akar komşuluğu sebebiyle komşu akar- 
dan faydalanma imkânı sağlar. Bu tür haklar şahsa bağlı 
değil de ayna bağlı olduğundan ayni nitelikli birer hak ola- 
rak kabul edilirler.”” Bu anlamda irtifak hakkı sahibi, sahip 
olduğu hakkın aynı zamanda zilyedidir ve bu zilyedlik mi- 
ras yoluyla vârislere de intikal etmektedir.’ Bu tür haklar 
üzerindeki zilyedlik, söz konusu hakkın sahibi tarafından 
fiilen kullanılması suretiyle elde edilir.” 


373 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 163. 

374 Mecelle, md. 1679. 

375 Kadri Paşa, Mürşidü '/-Hayrân, md. 37; Senhüri, Mesddirü”l-Hak, 1,31, 
34; Hacak, İslâm Hukukunda İrtifak Hakları ve İlgili Kavramların Ge- 
lişimi, s. 41. 

376 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 96. 

377 bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, WI, 119, Şakir Berki, “Türk 
Medeni Kanununda Zilyedlik ve Tapu Sicili ile İlgili Prensipler ve Ta- 
pusuz Gayrimenkuller”, Hıfzı Timur Anısına Armağan, İstanbul: MH- 
MME, 1979, s.149. 
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D) ASLİ OLUP OLMAMASI BAKIMINDAN 


Bu bakımdan zilyedlik de iki kısma ayrılır: 


1. Asli Zilyedlik 


Bir şeyde mâlik olarak ya da mâlik olma arzusuyla fiili 
hâkimiyet kuran şahsa asli zilyed denilir.”” Asli zilyedli- 
ğin temelinde, sadece mülkiyet hakkı olabileceği gibi, bir 
şeyde mâlikin kendisi olduğu zannı ya da -haksız da olsa- 
zilyed olma arzusu da olabilir.” 


2. Fer“1 Zilyedlik 


Fer'i zilyedlik, bir eşyayı sınırlı ayni bir hakka ya da 
şahsi bir hakka dayanarak fiili hâkimiyet altında bulundur- 
maktır. Bir başka ifade ile başkasına ait bir eşyayı, mâlik 
tarafından kendisine tanınan mahdut ayni bir hakka ya da 
şahsi bir hakka dayalı olarak fiili hâkimiyet altında bulun- 
durma halidir. Örneğin, rehin hakkı veya intifa hakkı sebe- 
biyle başkasına ait bir malı fiili hâkimiyet altında bulun- 
durma hali böyledir.” İslâm hukukunda asli zilyed, feri 
zilyed ayrımının en tipik örneklerinden birini de miri ara- 
ziler oluşturur. Zira miri araziler; mülkiyeti devlete, kulla- 
nım hakkı ise devletin tahsis ettiği şahıslara ait olan toprak 
parçalarıdır. Devlet, asli mâlik olması sebebiyle mal üze- 
rinde tasarruf hakkına sahiptir. Şayet tahsis ettiği kimseler 
tarafından amacına uygun kullanılmadığını saptarsa, ondan 
alıp bir başka şahsa tahsis eder.””) Bir şeyde mülkiyet hakkı 
olmadığı halde, sadece faydalanma hakkı bulunan ve eşya- 


378 Saymen-Elbir, Türk Eşya Hukuku, s. 41. 

379 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 165-166. 

380 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 166; Esener, Eşya Hukuku, s. 14. 
381 Ardzi Kanunnâmesi, md. 3, 68, 69. 
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yı bu hak sebebiyle elinde bulunduran şahıs ise, fer'i zilyed 
addolunur. Zira, bu tür zilyedliklerde, asli zilyedin veya 
vekilinin izni olmadan, hakkın kullanıcısı, o şey üzerinde 
tasarrufta bulunma hakkına sahip değildir.””? 


Zilyedlik, sadece hakiki şahıslar için değil, aynı za- 
manda, mümessilleri yoluyla zilyed olabilme imkânı bu- 
lunan hükmi şahıslar için de söz konusudur. Söz gelimi fi- 
nans sektöründe iş yapan aracı kurumların elinde bulunan 
paraların gerçek/asli mâliki mudileri iken, bu paraları çeşit- 
li yollarla nemalandıran müesseseler bir nevi fer'i zilyedi 
konumundadırlar. Bu anlamda, kurumların hükmi şahsiyeti 
de zilyed konumunda olabilmektedir. Zira zilyedlik, şahsa 
merbut hukuktan değil, mâmeleki hukuk (kişinin, para ile 


ölçülebilen tüm mal varlığı) zümresinden kabul edilmiştir.”* 


E) DERECELENDİRMELİ ZİLYEDLİK 


Derecelendirmeli zilyedlik tabiriyle, burada, bir şey 
üzerinde birden fazla tasarruf sahibi kimsenin zilyedlik id- 
dialarına karşılık, bunların eşya üzerindeki tasarruflarını, 
kuvvetliden zayıfa doğru belli bir derecelendirmeye tâbi tu- 
tarak, gerçek zilyedi tespit etme durumu kastedilmektedir. 


İslâm hukukuna ait klasik dönem eserlerin pek çoğun- 
da, gerçek zilyedin tespitine yönelik hükümler ortaya ko- 
nulurken, derecelendirmeli zilyedlikle ilgili bilgiler de yer 
alır.5” Nitekim, bu husus İbn Rüşd'ün (v. 520/1126) zilyedli- 


382 Arazi Kanunnâmesi, md. 12. 

383 Berki, “T.M.K.”da Zilyedlik ve Tapu Sicili ile İlgili Prensipler ve Tapu- 
suz Gayrimenkuller”, s. 150. 

384 İbn Abdüsselâm, Kavâidü /-Ahkdm, II, 291, Şeyhizâde, Mecmau”l-En- 
hur, H, 271 vd., Karâfi, el-Furük, IV, 78, Hattab, Mevâhibü'/-Celil, VI, 
209, Desüki, Hâşiyetü ”d-Desüki, IV, 233; Ali Haydar, Dürerü'/-Hük- 
kâm, IV, 593-594. 
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ğı, özellikle mülkiyete ya da onun sebebine bir delil teşkil 
etmesi açısından yapmış olduğu aşağıdaki derecelendirme- 
de de açıkça görülür. Bu sıralama zilyedliğin, en zayıf de- 
recesinden en kuvvetli derecesine doğru yapılmıştır: 


a) Babanın oğluyla, oğlunun da babasıyla olan zilyedliği. 
b) Akraba olan ortakların bir şeydeki mirastan ya da 
miras dışındaki bir sebepten doğan zilyedliği. 


c) Aralarında mülk ortaklığı bulunmayan akrabaların, 
birbirleriyle olan zilyedliği. Damatlar ve ortak olan mev- 
lalar gibi. 


d) Birbirleriyle ortaklıkları bulunan yabancıların/akra- 
ba olmayan kimselerin, aralarında ortaklıkları bulunmayan 
bir başka şeydeki zilyedlikleri. 

e) Birbirleriyle ortaklıkları bulunmayan yabancıların, 


aralarında mal ortaklığı bulunmayan şeydekizilyedlikleri.””” 


Bu derecelendirmeler, bir anlamda, İslâm hukukçula- 
rının zilyedi ve zilyedliği tespitte ölçü olarak kullandıkları 
orijinal bir yöntem şeklinde kabul edilebilir. 


F) ZİLYEDLİĞİN AİDİYETİ BAKIMINDAN 


Eşya üzerindeki fiili hâkimiyetin, şahıslara nisbeti açı- 
sından zilyedlik başlıca iki grupta incelenir: 


1. Kendisi İçin Zilyed Olanlar 


Kendisi için zilyed olanlar grubuna, hem haklı hem de 
haksız zilyedler dahil olmaktadır. Bu sebeple; bir şeyin mâ- 
lik sıfatıyla asli zilyedi olan kimseler, gerçekte mâlik olma- 
dığı halde kendisini mâlik zannederek iyi niyetle bir şeye 


385 Hattâb, Mevdhibü /1-Celil, VI, 221-222. 
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mâlik olanlar ile kötü niyetli zilyedler kendisi için zilyed 
olanlar sınıfına girmektedir. Zira, bu vasıftaki zilyedlerin 
tamamı, zilyedliği başkaları hesabına değil de kendi hesap- 
larına yapmaktadırlar. Bunları şu şekilde sıralayabiliriz: 


a) Haklı zilyedler: Bir hak sebebiyle eşya üzerinde 
fiili hâkimiyet kuran kimseler, haklı zilyed grubunda yer 
alırlar. Mal sahibi, rehin alan, kiracı...gibi. Bu gibi hallerde, 
fiili hâkimiyetin temelinde ayni ya da şahsi bir hak yer alır. 


b) Haksız zilyedler: Bir hakka dayanmaksızın, baş- 
kalarının eşyası üzerinde fiili hâkimiyet kuran kimseler 
haksız zilyed grubunda yer alırlar. Hırsız, gaspçı, emane- 
te sahip çıkan emanetçi...gibi.”*“ Haksız olarak elde edilen 
zilyedlik, iyi niyetli (hüsnüniyetli) veya kötü niyetli (sui- 
niyetli) olabilir. Başkasının malına hakkı olmadığı halde 
zilyed olan kişi; haksız bir şekilde başkasının malında zil- 
yed olduğunu bilmiyorsa iyi niyetli (hüsnüniyetli) zilyed, 
haksızlığı biliyorsa kötü niyetli (suiniyetli) zilyed kabul 
edilir.39” Ancak, İslâm hukuku, sahibinin elinden haksız bir 
şekilde çıkan malın, gerçek sahibine iadesi konusunda; iyi 
niyetli zilyed, kötü niyetli zilyed ayrımı yapmamaktadır. 
Bu ayrım, malın gerçek mâliki açısından değil de ona karşı 
her ikisi de haksız zilyed olan tarafların, birbirlerine, zara- 
rının karşılanması talebiyle rücu edebilme imkânının olup 
olmaması bakımından önemlidir.” 


386 Sahnün, e/-Müdevvenetü ”l-Kübrd, XIV, 368, Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 
118, Gazzâli, e/- Vasit, IV, 291, Remli, Nihdyetü”l-Muhtdc, V, 145, 147- 
148, Zerkeşi, e/-Mensür, II, 325. 

387 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VIL, 148, Remli, Nihâyetü'(-Muhtâc, V, 145. 

388 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 145. 
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2. Başkaları İçin Zilyed Olanlar 


Bu grupta yer alan kimselerin, eşya üzerindeki fiili hâ- 
kimiyeti, kendi adına değil de başkaları hesabınadır. İslâm 
hukukunda bunun en tipik örneğini başkaları hesabına ve 
onların lehlerine olacak şekilde iyi niyetle iş yapan kimsenin 
yani fuzülfnin””” tasarrufu oluşturur. Aynı şekilde, emaneti 
muhafaza eden kimse veya yed-i emin ve vekil konumunda 
bulunan kimseler de ellerinde bulundurdukları mal üzerin- 
de başkaları hesabına zilyedlik icra ederler.** Zira bütün bu 
hallerde, söz konusu malı fiili hâkimiyetinde tutan kimseler, 
kendi adlarına değil de başkaları hesabına zilyeddirler. 


Burada bir başka konuya daha temas etmek yerinde 
olacaktır. Bilindiği gibi iş yaptırmak için bir insanın eme- 
ğini kiralamak câizdir. Bu da iki şekilde olmaktadır. Belir- 
lenmiş bir süre ve ücret mukabilinde bir kişinin emeğini 
kiralamak. Böyle bir konumdaki kişi ecir-i hâs adını alır ve 
bu süre içerisinde kendisine ister iş yaptırılsın ister yaptı- 
rılmasın kararlaştırılan ücreti almaya hak kazanır. Örneğin, 
koyun gütmek üzere kiralanan işçi böyledir. Diğer taraftan 
ecir-i müşterek adı verilen kiralama şeklinde ise, kiralanan 
kimse belli bir kişiye değil de umuma iş yapar ve yaptığı 
iş karşılığında ücret almaya hak kazanır. Badanacı, sıvacı 
gibi. Bu konu, klasik dönem İslâm hukuku eserlerinde “Ki- 
tabü”1-İcare” başlığı altında geniş bir şekilde ele alınmıştır.” 
Biz burada ayrıntılara girmeden bir noktaya gelmek istiyo- 
ruz. O da mubah malı ele geçirmek için kiralanan kimsenin, 
kendisi için mi yoksa başkaları için mi zilyed olacağı konu- 


389 Bâberti, Ekmeleddin, e/-İnâye ale”l-Hidüye, Mısır 1316, V, 311; İbn 
Nüceym, e/-Bahrü r-Rdik, VI, 160. 

390 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 109, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 482, Remli, 
Nihdyetü”l-Muhtdc, V, 147-148. 

391 İbn Kudâme, e/-Muğni, VI, 117-118 vd. 
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sudur. Bilindiği gibi, mubah mallar zilyedlik (vaz“u”1-yed) 
ile özel mülkiyet haline gelebilmektedir. Nitekim Resülul- 
lah mubah mallar konusunda “Kim daha önce el konulma- 
mış bir şeye el koyarsa o şey ona ait olur””” buyurmuştur. 
Bu nedenle, kendi hesabına mubah bir mala el koyan kim- 
senin, o şey üzerindeki zilyedliğin de herhangi bir sorun 
olmamakla birlikte, mubah mala el koymak üzere kiralanan 
veya ortaklık kurulan kimsenin, elde ettiği malların mülki- 
yetinin ve bu mal üzerinde oluşturduğu zilyedliğinin kime 
ait olacağı tartışılmış ve genelde, böyle bir maksat için, in- 
sanın emeğinin kiralanması ya da ortaklık kurulması câiz 
görülmüştür.” Buna göre, örneğin, dağdan odun toplaması 
için kiralanan bir kimsenin topladığı odunlar, kendisini bu 
iş için kiralayan şahsa ait olur. Zira burada bir maksada bi- 
naen başkasının emeğini kiralamak söz konusudur.” 


G) ZİLYEDLİĞİN MAHİYETİ BAKIMINDAN 


Zilyedlik, her ne kadar maddi mallardaki fiili hâkimi- 
yet durumu gibi algılansa da bu kavramın içeriği bununla 
sınırlı değildir. Zira menkul ya da gayri menkul malların 
yanında irtifak, intifa gibi ayni hakların da zilyedlik konu- 
su olabileceği İslâm hukukçuları tarafından ifade edilmiş- 
tir.’ Bu itibarla özellikle İslâm hukukunda yer verilen mal 


392 Ebü Davud, el-Harâc ve”1l-İmare ve”1-Fey, 14/36, r. 2669; Şevkâni, Ney- 
lü”l-Evtdr, V, 302. 

393 İbn Kudâme, e/-Muğni, VI, 44; İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 322; İbn 
Rüşd, 5idüyetü "İ-Müctehid, Il, 213, Buhüti, er-Ravzü ”/-Mürbi", s. 262. 

394 İbn Kudâme, e/-Muğni, VI, 44; İbn Nüceym, e/-Eşbâh, s. 322. 

395 Zilyedlik konusu mal üzerinde zilyedin tasarrufu; bir gayri menkulde 
iskân etmek, başka birini iskân ettirmek, ziraat yapmak, ağaç kesmek, 
kiraya vermek, hibe etmek, sadaka olarak vermek, satmak, yıkmak, 
inşa etmek, köle ise âzat etmek... şeklindeki fiillerden biriyle ya da 
birkaçıyla olur (Derdir, eş-Şerhu 7-Kebir, IV, 233). 


121 


tanımının kapsamı da% dikkate alınacak olursa, zilyedli- 
ğin mahiyet bakımından fiili zilyedlik ve hukuki zilyedlik 
şeklinde iki farklı kısma ayrılabileceği görülecektir. 


1. Fiili Zilyedlik 


Fili zilyedlik kavramı ile burada “maddi bir şeyi, 
maddeten ve fiilen el altında bulundurmak, ondan bilfiil 
faydalanmak, maddi şeyi fiili kudret ve hâkimiyet altında 
tutmak” anlamı kastedilmektedir.”” Bu tanım, özellikle 
Hanefi doktrininde yer alan zilyedlik tanımıyla yakından 
alakalıdır. Zira söz konusu mezhebin hükümlerini kanun- 
laştıran Mece//e'deki zilyed tanımı baz alındığında, zil- 
yedliğin “bir ayna bilfiil vaz'-ı yed etme yahut tasarruf-ı 
müllak ile tasarrufun sabit olması””” hali olduğu sonucu 
elde edilir ki burada sözü edilen fili hükimiyetin ya da 


396 İslâm hukukunda, bilindiği şekliyle, mal kavramı iki farklı şekilde 
tanımlanmıştır. Bunlar içerisinde Hanefiler”in yaptığı tanımda, malın 
maddi olma özelliğinin ön plana çıkarıldığı görülür (bk. Merginâni, 
el-Hidâye, WI, 51, Molla Hüsrev, Dürerü ”l-Hükkam, Il, 168; İbn Nü- 
ceym, e/-Bahrü 'r-Râik, V, 217; İbn Abidin, Reddi /-Muhtdr, IV, 100, 
Mecelle, md. 125, Yusuf Musa, e/-Emvdl ve Nazariyyetü l-Akd, s. 126; 
Zerkâ, e/-Medhal, WI, 114). Buna karşılık, Hanefiler”in dışında kalan 
diğer fıkıh mezheplerinin çoğunluk bilginleri, malın maddi boyutun- 
dan ziyade ekonomik değerini ön plana çıkarmışlar ve kapsamı geniş 
tutmuşlardır (bk. Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 2-3, Süyüti, e/-Eşbdh, 
s. 354; Ali el-Hafif, Ahkâmü'l-Muâmelâti ş-Şer “iyye, s. 30, Zühayli, 
el-Fıkhü'l-İslâmi, IV, 502). Bu iki farklı mal tanımını, günümüz mo- 
dem hukuk telakkilerinde yer verilen mal tanımıyla (bk. Akipek, Türk 
Eşya Hukuku, 1, 31) karşılaştırmalı olarak değerlendirmeye tâbi tuttu- 
ğumuzda, Hanefiler”in mal tanımının daha dar anlamda ele alındığını, 
buna karşılık cumhurun tanımı ile günümüzde cari modern hukukun 
mal anlayışının büyük ölçüde örtüşdüğünü, hatta cumhurun mal tanı- 
mının, kapsam bakımından daha da geniş olduğunu ifade edebiliriz. 

397 Tanım için bk. Adli Kısagün, Gayrimenkul Mülkiyetinin Himayesinden 
Doğan Davalar, Ankara 1962, s. 70. 

398 Mecelle, md. 1679. 
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eşya üzerinde mâlik gibi tasarrufta bulunmanın, maddi ni- 
telikli mallarda gerçekleşeceği işikardır.”” Dolayısıyla fiili 
zilyedlik durumu doğrudan maddi nitelikli mallar üzerinde 
cereyan etmektedir. 


2. Hukuki Zilyedlik 


Maddi eşyadan bağımsız olarak elde edilen fiili hâkimi- 
yet durumlarında hukuki zilyedlik söz konusu olur. Hukuki 
zilyedliklerde, aslında, maddi anlamda fiili bir hâkimiyet söz 
konusu olmadığından, bunların zilyedlik olarak değerlendi- 
rilmemesi gerekirdi. Ancak, gerek İslâm hukuk sistemi, ge- 
rekse diğer hukuk sistemleri, yapmış olduğu düzenlemelerle 
bu tür fili hâkimiyetleri kanuni bir çerçeveye oturtmuş ve 
bu hakkın sahibine birtakım yetkilerle birlikte, bunlar üze- 
rinde zilyed olma hakkını tanımıştır. Örneğin irtifak hakla- 
rında durum böyledir.“ İşte eşyadan bağımsız olarak elde 
edilen ve sahip olunan hakların kullanımı esasına dayanan 
bu tür fiili hâkimiyetlere, hukuki zilyedlik denmektedir. 


H) ZİLYEDLİĞİN BİR YA DA BİRDEN FAZLA 
ŞAHSA AİDİYETİ BAKIMINDAN 


Zilyedlik, fiili hâkimiyet sahibi kimselerin, eşya üze- 
rinde tek başlarına ya da ortak zilyed olmalarına göre iki 
kısımda mütalaa edilir. 


1. Tek Zilyedlik 


Tek zilyedlik, bir mal üzerinde tek bir şahsın yalnız 
başına olan zilyedliğidir ki bir şeye müstakil olarak zilyed 
olan şahıs, kendisine tanınan yetkiler çerçecevesinde o şey 


399 bk. Ali Haydar, Dürerü "-Hükkdm, IV, 373. 
400 Kadri Paşa, Mürşidü'(-Hayrân, md. 37, Senhüri, Mesddirü”l-Hak, 1, 35. 
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üzerinde dilediği gibi tasarrufta bulunma hakkına sahiptir.*! 
Bu şekildeki bir zilyedlik bazan kişinin kendisi hesabına ve 
asli zilyedlik şeklinde, bazan da başkaları adına yani fer'i 
zilyedlik şeklinde olur.” Durum ne olursa olsun, bir şeyde 
sadece bir kişinin fiili hâkimiyeti varsa orada tek zilyedlik- 
ten bahsetmek gerekir. Eşya üzerindeki fiili hâkimiyetlerde 
aslolan, kişinin tek başına zilyedliğidir. Ancak bu, her za- 
man mümkün olmaz. Dolayısıyla bazı durumlarda bir şey 
üzerinde birden fazla kimsenin ortak (müşterek) zilyedliği 
söz konusu olur ki bununla ilgili bilgiler aşağıda verilecektir. 


2. Birden Fazla Kimsenin Zilyedliği 


Eşya üzerinde birden fazla kimsenin, eşit ya da farklı 
yetkilerle zilyed olması durumunda birden fazla kimsenin 
zilyedliği sözkonusu olur ki bunlar; zilyedlerin, zilyedlik 
konusu mal üzerinde birbirinden bağımsız tasarrufta bu- 
lunma yetkisine göre ya da birlikte tasarrufta bulunma zo- 
runluluğuna göre değişik hükümlere tâbi olurlar. İslâm hu- 
kukunda birden fazla kimsenin zilyedliği, ister (bir şeyde 
ortak vâris olma gibi) mülk şirketi şeklinde irade dışı elde 
edilmiş olsun, ister akid şirketi yoluyla iradi olarak elde 
edilmiş olsun, şirketler yoluyla oluşmaktadır." 


401 Bilmen, /sz:/dhdt-ı Fıkhiyye Kâmüsu, VII, 65. 

402 Sehlâni, e/-Yed fi”I-Fıkhi”l-İslami, s. 124. 

403 Ayrıntılı bilgi için bk. Semerkandi, 7Tuhfetü'-Fukahâ, III, 5, Kâsâni, 
Bedâiu 5-Sanâi', VI, 56-57, Merginâni, el-Hidâye, NI, 3, 4, 6 vd.; İb- 
nü”l-Hümüm, Fehu 7-Kadir, V, 2; İbn Kudâme, eş-Şerhu 17-Kebir, V, 
109, Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, III, 348. 
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İKİNCİ BÖLÜM 
ZİLYEDLİĞİN KAZANILMASI ve 
KAYBEDİLMESİ 


I. ZİLYEDLİĞİN KAZANILMASI 


İslâm hukukuna göre, zilyedliği iktisap etmenin pek 
çok açıdan önemi büyüktür. Zira, aşağıda da göreceğimiz 
üzere, zilyedlik nadiren asli yollardan, çoğunlukla da dev- 
ren iktisap yollarından elde edilmektedir.** Aslen iktisap 
yollarında zilyedlik, doğrudan mülkiyet kazandırıcı bir rol 
üstlenmektedir. Devren iktisap yollarına gelince, İslâm hu- 
kuku, karşılıklı rızaya dayalı akdin bir şeyin mülkiyetini 
karşı tarafa intikal ettirdiğini kabul etmekle beraber, zil- 
yedliğin naklini, genel olarak bu akdin ana unsuru değil, 
tamamlayıcı unsuru olarak görmüştür.“ Bununla birlikte; 
(faiz cereyan etme ihtimaline binaen peşin alışverişi gerek- 
tiren) misli malların alım satımı, hibe, vasiyet, karz, rehin, 
âriyet, vedia ve sarf gibi bazı akid türlerinde, akdin tamam 


404 Ansay, Hukuk Tarihinde İslâm Hukuku, s. 92. 
405 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 233, Yusuf Musa, e/-Emvâl ve Nazariyye- 
tü l-Akd, s. 453. 
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olabilmesi için zilyedliğin karşı tarafa devri zaruridir.“ Bu 
bakımdan, İslâm hukukunda genel olarak ayni hakların ik- 
tisabı akid ile temin edilmekle birlikte,” özellikle menkul 
mallarda zilyedliğin devri gerçekleşmediği sürece, malikin 
bu mal üzerinde alım satım vb. tasarrufları yasaklanmış- 
tır. Dolayısıyla İslâm hukukunda, her ne kadar mülkiyetin 
akidle intikal ettiği kabul edilse de zilyedlik elde edilmedi- 
gi müddetçe, menkul mal üzerinde tasarrufa imkân tanın- 
mamıştır. Bu bakımdan zilyedliğin hangi yollarla ve ne 
şekilde elde edileceğini tespit etmek son derece önemlidir. 


Öte yandan tartışmalı durumdaki zilyedliklerin mah- 
kemelerde çözüme kavuşturulmasında da zilyedliğin ka- 
zanılma şeklinin büyük önemi vardır. Zira İslâm hukuku 
bir yandan mülkiyetin meşru yollarla elde edilmesini sa- 
vunurken, öte yandan insanların birbirlerinin mallarını 
haksız yollarla elde etmesini ya da yemesini yasaklamış- 
tır. Nitekim bu konu Kur'an'da şu şekilde geçmektedir: 
“Mallarınızı aranızda haksız sebeplerle yemeyin. Kendiniz 
bilip dururken, insanların mallarından bir kısmını, yalan 
yemin ve şehadet ile yemeniz için o malları (el altından) 
hâkimlere vermeyin.“ Bu sebeple İslâm hukukçuları, her 
ne kadar, haklı zilyedlik (el-yedü 1-muhikka) ve haksız zil- 
yedlik (el-yedü”1-mubtıla)"/” şeklindeki bir ayrımından söz 
etmişse de bu ayrım, meşru yollarla elde edilmeyen zil- 


406 Bâberti, e/-İnâye, V, 369; Zerkâ, el-Medhalü "Am, 1, 574, Zühayli, 
el-Fıkhü”l-İslami, IV, 245, Ali el-Hafif, Ahkâmü ”l-Mudmeldti ş-Şer “iy- 
ye, s. 429, 433, 434, Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, Il, 55. 

407 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 192. 

408 Ceziri, Kitâbü ’l-Fıkh ale” 1-Mezdhibi”L-Erbaa, II, 233 vd. Ayrıca, kabze- 
dilmeyen şeyin satışını yasaklayan hadisler için bk. Buhâri, Büyü”, 34/51, 
54, 55; Müslim, Büyü", 21/29, 32, 34, 39, 41; Ebü Davud, Büyü, 17/65. 

409 Bakara 2/188. 

410 bk. İbn Kayyim, e/-Turuku”l-Hükmiyye, s. 114. 
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yedliklerin İslâm hukuku tarafından korunduğu anlamına 
gelmemektedir. 


İslâm hukukunda mülkiyetin nakli için karşılıklı rı- 
zaya dayalı olarak yapılan akdin varlığı yeterli bulunmuş, 
zilyedliğin iktisabı ise akdin ifası ile alakalı görülmüştür. 
Örneğin menkul mallarda mülkiyetin intikali için karşılıklı 
rızaya dayalı olarak yapılan akid yeterlidir. Böylelikle alı- 
cı malı, satıcı da bedeli almaya hak kazanır.“" Ancak bu 
mal üzerinde alıcı tarafından tasarrufta bulunma, özellikle 
de ayrı bir satım konusu yapma hakkı zilyedliğin kazanıl- 
ması şartına bağlanmıştır. Zira bu konuda alıcı tarafından 
zilyedliği elde edilmeyen/kabzedilmeyen şeyin satışını ya- 
saklayan pek çok hadis mevcuttur.*? Bu sebeple zilyedliğin 
iktisabı ile mülkiyetin iktisabı arasında yakın ilişki vardır. 
Ancak, bu ifadeden zilyedlik ile mülkiyetin her zaman bir 
arada bulunacağı sonucu çıkarılmamalıdır.”"” 


Çağdaş İslâm hukuku eserlerinde, mülkiyet elde etme 
sebeplerini ortaya koyan müellifler, konuyu, tam mülkiyet 
ve nakıs mülkiyet şeklinde iki başlık altında ele almışlar- 
dır."“ Tam mülkiyette şeyin hem aynı hem de menfaati 
aynı anda ve beraber bulunur. Böyle bir hakka dayalı ola- 
rak bir şeyin zilyedi, aynı zamanda mâliki olan şahıs ise, 
şerlatın kendisine tanıdığı yetki ve sınırlar dahilinde o ay- 
nda dilediği gibi tasarruf hakkına sahiptir.*'5 Buna karşılık 


411 Semerkandi, 7u/fetü”l-Fukahd, II, 37; Kâsâni, Bedâiu $-Sandi “, V, 223; 
Bâberti, e/-İnâye, V, 78. 

412 Buhâri, Büyü*, 34/ 51, 54, 55, Müslim, Büyü*, 21/29, 32, 34, 39, 41, 
Ebü Davud, Büyü", 17/ 65. 

413 Geniş bilgi için bk. M. Yusuf Musa, e/-Emvâl ve Nazariyyetü”l-Akd, s. 175 
vd.; Muhammed Ebü Zehre, e/- Milkiyye ve Nazariyyetü ”l-Akd, s. 110-111. 

414 Ali el-Hafif, Ahkâmü'(-Muâmelâti 'ş-Şer “iyye, s. 39. 

415 Ali el-Hafif, Ahkâmü'(-Muâmelâti ş-Şer "iyye, s. 39 vd. 
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nakıs mülkiyette şahsın eşya üzerindeki yetkileri sınırlıdır. 
Şöyle ki nakıs mülkiyetle bir ayna sahip olan kimsenin o 
şey üzerindeki zilyedliği ya sadece menfaatle ya da sade- 
ce eşyanın çıplak mülkiyeti/rakabesiyle sınırlıdır. Sadece 
menfaatle sınırlı olan nakıs mülkiyet üzerinde de şahsın iki 
farklı sebebe dayalı olarak zilyedliği oluşturulmuş olabilir. 
Buna göre şayet zilyedlik bizâtihi şahsın kendisine tahsis 
edilmiş ise burada şahsi intifa hakkına dayalı bir zilyed- 
lik söz konusu olur. Ancak zilyedlik hakkı şahsın bizâtihi 
kendisinden değil de bir aynla olan ilişkisi sebebiyle orta- 
ya çıkıyorsa bu durumda irtifak hakkı söz konusu olur ve 
zilyedliğin sebebi de bu hakka dayanır.” Durum ne olursa 
olsun eşya üzerinde fili hâkimiyeti gerçekleştiren kimse 
zilyeddir. Zira zilyedlik bakımından önemli olan eşya üze- 
rinde fiili hükimiyetin gerçekleştirilmesidir. Şunu hemen 
ifade edelim ki İslâm hukukçularının ortaya koyduğu ölçü- 
lere göre eşyalar üzerinde fili hükimiyetin gerçekleşmesi 
keyfiyeti önemlidir. Burada konuyu daha dar çerçevede ele 
alan Hanefiler'in, zilyedlik ölçülerini esas alacak olursak; 
zilyed kabul edilecek kimsenin bir eşya üzerinde, ya fiili 
olarak hükimiyet tesis etmesini ya da bir şeyin maliki olan 
kimsenin kendi mülkünde yaptığı gibi tasarrufta bulunma- 
sını zilyedlik olarak kabul etmek gerekecektir. 


İslam hukukunda zilyedliğin kazanılması büyük ölçü- 
de mülkiyeti elde etme yollarıyla yakından alakalıdır. Bu 
sebeple zilyedliğin kazanılmasından bahsederken hangi 
malların zilyedliğe elverişli olduğu hangilerinin olmadığı, 
özellikle zilyedliğin aslen iktisabı bakımından önemlidir. 
Zira İslam hukuku tabii özelliklerini dikkate alarak malları 
temelde iki kategoriye ayırmıştır: Bunlardan birincisi özel 


416 Ali el-Hafif, 4hkâmü'-Muâmelâti 'ş-Şer “iyye, s. 50-51. 
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mülkiyete elverişli olan mallar, ikincisi ise kamu menfaa- 
tine tahsisi cihetiyle bu özelliği taşımayan mallar. Burada 
bizim için söz konusu olan özel mülkiyete tâbi olan mal- 
lardır. Zira kamu yararına tahsis edilen mallarda özel mül- 
kiyete konu oluşturacak şekilde zilyedlik tesis edilemez.1” 


Zilyedliğin kazanılması ya da kaybedilmesi ile ilgili 
olarak şunu ifade edelim ki her hukuk sisteminin kendine 
özgü birtakım kuralları mevcuttur. Bu açıdan konuya yak- 
laştığımızda, mal veya mülkiyet kavramının da aslında hu- 
kuki bir mefhum olduğunu hatırdan çıkarmamamız gerekir. 
Bu sebeple İslâm hukukunda kişiler için bir şeyde mülkiyet 
elde etme ya da zilyedlik oluşturma hakkı, ancak kanun ko- 
yucunun belirlediği esaslar çerçevesinde sabit olur. Zira İs- 
lâm hukukçuları arasında görüş birliği bulunan bu konuda, 
genelde bütün hakların özelde de mülkiyet hakkının kişiler 
için sabit olması, büyük ölçüde eşyanın tabii özelliğinden 


değil, kanun koyucunun izninden kaynaklanır.** 


Zilyedliğin iktisabı aslen ve devren olmak üzere iki 
şekilde elde edilir. Aslen iktisap nisbeten nadir bulur. Ör- 
neğin, mubah malları elde etmek, define çıkarmak, buluntu 
eşya (lukata), sahibi tarafından terkedilmiş eşyayı elde et- 
mek böyledir. Buna karşılık zilyedliklerin iktisabı daha çok 
devren olmakta ve böyle bir iktisap şekli beraberinde bir- 
çok problemlere de kaynaklık etmektedir. Devren iktisabın 
en çok bilinen şekli miras yoluyla veya yaşayanlar arasında 
cereyan eden hukuki muameleler yoluyla elde edilenidir. 


417 Geniş bilgi için bk. Muhammed Enis İbrahim, e/-Kuyüdü lleti Teridü 
ale ”l-Milkiyye fi'ş-Şeriati'-İslâmiyye (el-Fıkhü'l-İslâmi içerisinde), 
Birleşik Arap Emirlikleri 1971, s. 264 vd. 

418 Muslih, Kuyüdü ”l-Milkiyyeti '-Hâssa, s. 197. 
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A) ZİLYEDLİĞİN ASLEN KAZANILMASI 


Bir şahsın başkalarının fiil ve iştirakine lüzum kalmak- 
sızın bir eşyayı fiili hâkimiyet alanına geçirmesine zilyed- 
liğin aslen kazanılması (iktisabı) denilir.1!? 


İslâm hukuku açısından zilyedliğin aslen kazanılma 
yolları ile mülkün hakikatte kime ait olduğu ve nelerin özel 
mülkiyete elverişli olup olmadığı, elverişli ise bunun ne 
şekilde gerçekleştirileceği problemi yakın ilişkilidir. Zira 
İslâm hukukçularının ortaya koyduğu mülkiyetin hakikatte 
kime ait olduğu problemi, aynı zamanda insanın, ayni bir 
hak mahiyetindeki mülkiyet ile olan ilişkisine, dolayısıyla 
“menkul mallarda ayni hakların sağladığı hâkimiyetin ha- 
rice açıklanmasının”””" ifadesi niteliğindeki zilyedliğe etki 
etmektedir. Kur'an'da mülkiyet ve bunun hakikatte kime 
ait olduğu ile ilgili çeşitli âyetler mevcuttur. Bu âyetlerin bir 
kısmı mülkiyetin temelde Allah'a ait olduğunu,” bir kısmı 
mülkiyetin kamuya ait olduğunu,* diğer bir kısmı ise mül- 
kiyetin şahıslara ait olduğunu bildirmektedir.” Ancak bu 
konunun arka planında yatan temel düşüncenin ortaya kon- 
ması burada birinci derecede önem arzetmemekle birlikte, 
şunu vurgulamakta fayda olduğu kanısındayız: Yüce Allah 
tabii olarak her şeyin sahibi ve mâlikidir. Ancak O'nun her 
şeye sahip ve mâlik olması İslâm hukukunda kamu mülki- 
yeti ve şahıs mülkiyeti ayrımına engel değildir. Aksine Al- 
lah Teâlâ, yapmış olduğu birtakım hukuki düzenlemelerle, 
her iki grubun mülkiyet sahalarını belirlemiş ve bunların 


419 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, NI, 52; Akipek, Türk Eşya Huku- 
ku, 1, 185. 

420 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, WI, 185. 

421 bk. En'âm 6/12; A'râf 7/128. 

422 bk. Enbiyâ 21/105; A'râf 7/100, 137; Ahzâb 33/27. 

423 bk. En'âm 6/152; Kalem 68/10-14; Kehf 18/32-43; Meryem 19/77; 
Müddessir 74/12-13; Hümeze 104/1-3; Bakara 2/264; Nuh 71/21; Leyl 
92/1-21; Mesed 111/2; Hâkka 69/28. 
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birbirlerinin haklarına tecavüz etmemeleri noktasında âza- 
mi vurguyu yapmıştır. Söz gelimi düşmandan savaş yoluy- 
la elde edilen malların genel adı olan ganimetlerin, kimlere 
ne şekilde dağıtılacağını belirleyen âyet bunun açık kanıtı- 
dır: “Biliniz ki ganimet olarak aldığınız herhangi bir şeyin 
beşte biri Allah'a, Resülü'ne, onun akrabalarına, yetimlere 
yoksullara ve yolda kalmışlara aittir. “4 Bu âyette açık bir 
şekilde kamuya ait pay ile şahıslara verilecek olan miktar- 
lar belirtilmektedir. Özü itibariyle kamu mülkiyeti ve şahıs 
mülkiyeti ayrımını kabul eden İslâm hukukunda, bu konu 
ile ilgili teferruatları, pek çok meselede olduğu gibi, müc- 
tehid hukukçular düzenlemişlerdir. Bu ise, geçmişte müc- 
tehid hukukçular tarafından toplumun değerleri ve hukuki 
yapısı dikkate alınarak yapılan bu düzenlemelerin, gere- 
kirse yeniden değişime açık olduğunu göstermektedir. Bu- 
nunla birlikte, aşağıda, klasik metotla yazılmış fıkıh eserle- 
rindeki konuyla ilgili düzenlemeler esas alınmıştır. 


1. Mubahlara El Koyma ile 


“Ebaha” fiilinin masdarı olan “ibâha”, sözlük anlamı 
itibariyle bir şeyin kullanılmasına ya da tüketilmesine izin 
vermeyi ifade eder. “Mubah” kelimesi ise “ebaha” fiili- 
nin ism-i mef"ülü olup, “izin verilen şey” anlamına gelir.” 
İbâha ya da mubah kavramı, İslâm hukuk literatüründe ol- 
dukça geniş kullanıma sahiptir. Söz gelimi fakihlerin ibâ- 
ha/mubah kavramına, usul alanında yükledikleri anlamlar” 
ile fürü alanında yükledikleri anlamlar farklıdır. Bizim için 


424 Enfâl 8/41. 

425 İbn Manzür, Lisânü'/-Arab, I, 286. 

426 Usulcüler ibâha kavramını, farklı tanımlarla verseler de genel olarak “Ka- 
nun koyucunun, mükellefi, yapmasını ya da yapmamasını isteme konu- 
sunda bir tercihte bulunmaksızın, bir fiilde serbest bırakması” anlamında 
kullanmışlardır (Gazzâli, e/- Müstasfâ, 1, 53; Şâtıbi, e/-Muvdfakdt, 1, 109, 
Abdülkadir b. Bedrân, e/-Medhal ilâ Mezhebi'l-İmâm Ahmed b. Hanbel, 
s. 156; Âmidi, e/-İhkâm, 1, 168; Fahreddin-i Râzi, e/- Mahsül, IV, 128). 
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burada söz konusu olan ibâha/mubah kavramının fürü ala- 
nındaki kullanımlarıdır. 


İbâha/mubah kavramı Mecelle” de, “İbaha, bir şeyi bila 
ivaz, ekl ve tenavül etmek üzere ahara izin ve ruhsat ver- 
mektir””” şeklinde tanımlanmıştır. Bu tanıma göre muba- 
hın temelinde, bir şeyin bedelsiz olarak yenilip içilmesine 
ya da elde edilmesine izin ve ruhsat vermek yatmaktadır.“ 
Ancak, ibâha lafzı, İslâm hukukunda, iki farklı anlamda kul- 
lanılmıştır. Bunlardan birincisi, kamu mallarından istifade 
hakkı: Bu hak, kanun tarafından verilmiş olup, bunların bir 
kısmı özel mülkiyet hükümlerine tâbi değildir. Örneğin ana 
caddeler, umumi yollar, mescidler, büyük nehirler, kamuya 
ait okullar, otlaklar ve meralar böyledir. Diğer bir kısmı 
ise, özel mülkiyete ve bu amaçla zilyedlik tesisine elveriş- 
li olduğu halde, henüz kimsenin zilyedliğine girmemiştir. 
Örneğin; ölü araziler, av hayvanları, dağlardaki sahipsiz 
ot ve odunlar... vb. birer mubah mal sayılırlar. İkincisi ise, 
özel mülkiyet sahibi bir şahsın zilyedliğinde bulunan bu 
malı, insanların belli bir kısmının ya da genelinin istifade- 
sine tahsis etmesi anlamındadır.” Burada söz konusu olan 
da ikinci kısma dahil mubah mallardır. Bu tür malların mu- 
bahlığına dolaylı işaret eden nasların yanında,** doğrudan 
bunların mubah olduğunu bildiren naslar da mevcuttur. 
Nitekim birçok kaynakta sıkça zikredilen “Müslümanlar 
üç şeyde ortaktırlar: Suda, otta ve ateşte” hadisi”! bunun 


427 Mecelle, md. 836. 

428 Benzeri ifadeler için bk. Cürcâni, e(-Ta'rifât, s. 8; Zerkö, el-Medha- 
lü’l-Âm, 1,214. 

429 İbn Receb, e/-Kavdid, s. 211, Ali el-Hafif, Ahkâmü'l-Mud- 
meldti”ş-Şer “iyye, s. 42; Zerkâ, el-Medhalü”l-Am, 1, 284. 
Yusuf Musa, e/-Emvdl ve Nazariyyetü ”l-Akd, s. 186. 

430 bk. Nahl 16/14. 

431 Ebü Yusuf, Kizdbü ”l-Hardec, s. 104-105. 
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açık kanıtıdır. Bir anlamda ibâha ortaklığına işaret eden bu 
hadisteki müslümanlar için ortak olan malların zilyedlik 
yoluyla özel mülkiyete dahil olabileceğini ise /Mece//e”nin 
1045. maddesinden kolayca anlamaktayız: “... Bunlardan 
başka bir de şirket-i ibâha vardır ki mubah olan yani su gibi 
fi”1-asıl kimesnenin mülkü olmayan şeyleri ahz ve ihraz 
ile temellüke salahiyette ammenin müteşarik olmasıdır.” 
Buna göre aslı itibariyle mubah olan mallar üzerinde mülk 
edinme kastıyla zilyedlik oluşturulursa, artık bu mallar 
mubah olmaktan çıkıp özel mülkiyet haline gelirler.”” 


Mubah mallara el koyma kendi arasında dört kısma 


ayrılır. 


a) Ölü Arazinin İhyası 


Ölü (mevât) arazi; susuzluk, araziyi su basması, taş 
toprak birikmesi...vb. sebeplerle normal şartlar altında zi- 
raat yapmaya ve faydalanmaya elverişli olmayan sahipsiz 
arazidir.” Böyle bir arazinin, belli bir gayret sonucu kulla- 
nıma uygun hale getirilmesi ise ölü arazinin ihyası anlamı- 
nı taşımaktadır.” İhya için kullanılacak ölü arazinin, yer- 
leşim yerlerinden uzakta bulunması gereğinden söz eden 
fakihler, bunun sınırlarının nereden itibaren başlayacağı 
konusunda ise şehrin bir tarafında durup da yüksek sesle 
bağıran kimsenin, bu araziden sesinin duyulur olmama- 


432 Mecelle, md. 1045. 

433 Şeyhizade, Mecmau'/-Enhur, Il, 533. 

434 Heyet, e/-Mevsüatü '/-Fıkhiyye, XXVII, 290. 

435 Ebü Ya'lâ el-Ferrâ, e/-Ahkâmü 5-Sultâniyye, Mısır 1966, s. 210; İbn Cü- 
zey, el-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 290, Cürcâni, et-Ta'rifât, 236, Mevsıli, 
el-İhtiydr, III, 66. 

436 Ebü Yalâ, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, s. 210, Uleyş, Ebü Abdullah, Fet- 
hu İ-Aliyyi ”l-Mülik, Mısır 1958, TI, 235, Konevi, Enisü 7-Fukahd, s. 283. 
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sı şeklinde bir ölçü belirlemişlerdir.”” Ancak klasik fıkıh 
kitaplarında sözü edilen bu şekildeki bir ölçüyü o günün 
şartları içerisinde değerlendirmek gerekir. Günümüzde ise 
özellikle bazı yöreler için, şehir ile köy arasındaki ayrı- 
mın dahi büyük ölçüde gelişmişlikle alakalı değil de idari 
yapılanma ile alakalı olduğu hesaba katıldığında, fakihler 
tarafından dönemin şartlarına uygun olarak belirlenen bu 
tür ölçülerin, yeniden gözden geçirilmesi ve yeni düzen- 
lemelere tâbi tutulması gerekeceği ortadadır. Şehre yakın 
yerler ise, kamu idaresi tarafından, belde sakinlerinin hiz- 
metine tahsis edildiği için, hukuken ölü arazi sayılmayıp 
özel mülkiyete konu olmazlar.“ Bunların haricinde, İslâm 
hukuku, tayin etmiş olduğu ölçülere uygun şekilde, çeşitli 
sebeplerle işe yaramaz halde bulunan bir araziyi kullanıma 
uygun hale getiren kimsenin bu araziye sahip olacağı hük- 
münü benimsemiştir. Ancak, ölü arazinin ihyasının, devle- 
tin iznine tâbi olup olmadığı da fakihler arasında tartışma 
konusu olmuştur. Ebü Hanife'ye (v. 150/767) göre, ölü arazi- 
nin ihyası için devlet başkanının ya da yetkili organlarının 
izni şarttır.” Buna karşılık; Şâftiler,** Hanbeliler*' ile ara- 
larında Hanefiler”den Ebü Yusuf ve İmam Muhammed'in 
de (v. 189/805) bulunduğu"? pek çok müctehid, ihya için 
izin şartını aramazlar. Ebü Hanife'nin iki büyük öğrencisi 
Ebü Yusuf (v. 182/798) ile İmam Muhammed, “Kim ölü bir 
araziyi ihya ederse o arazi onun olur. Zalim köke bir hak 


437 Mevsili, e/-İhtiydr, III, 66; Molla Hüsrev, Dürer ü”l-Hükkdm, I, 306; 
Heyet, e/-Fetdva ”l-Hindiyye, V, 386. 

438 Kâsâni, Bedâiu s-Sandi“, VI, 194, Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, 
223, Ebü Yusuf, Kitâbü ”l-Hardc, s. 69, Mevsıli, e/-İhtiydr, II, 66. 

439 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 195, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 435, Mev- 
sıli, el-İhtiyâr, II, 67. 

440 Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, 223; Şirbini, Muğni "-Muhtdc, II, 
361: Remli, Nihâyetü '7-Muhtâc, V, 331. 

441 İbn Kudâme, eş-Şerhu ”l-Kebir, VI, 168; Buhüti, er-Ravzü ”l-Mürbi", s. 285. 

442 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 194, Mevsıli, e/-İhtiydr, III, 67. 
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yoktur”? hadisinin, böyle bir izin şartını içermediğinden 
hareketle, izni şart koşmamış ve bu konuda hocalarından 
farklı düşünmüşlerdir.“ Ancak Hanefi fakihler, tatbikatta, 
İmâm-ı Azam (v. 150/767) ile öğrencileri Ebü Yusuf ve İmam 
Muhammed'in görüşlerini uzlaştırma yoluna giderek; ga- 
nimet yoluyla elde edilen topraklarda devlet başkanının iz- 
nine gerek olduğunu, diğer hallerde ise izne gerek olmadığı 
hükmünü benimsemişlerdir.“” 


Malikfler ise, ihya edilen araziyi yerleşim birimine ya- 
kın olup olmamasına göre iki kısma ayırarak, yakın me- 
safedeki ölü arazilerin ihyasının devletin iznine tâbi oldu- 
ğunu, uzak olanlarının ise böyle bir izne tâbi olmadığını 
belirtmişlerdir." 

Ölü arazinin ihyasının hangi fiillerin yapılması halinde 
gerçekleşmiş sayılacağına gelince, bunun iki yolu vardır: 


aa) Tahcir 


“Bir şeyi taşlaştırmak” anlamına gelen “haccera” fiili- 
nin masdarı olan tahcir, “bir şeyin etrafını taş veya taşın ha- 
ricindeki görünür bir şeyle/emmâre ile sınır altına almayı” 
ifade eder. *7 Buna göre ölü araziyi ihya etme yolarından 
biri kabul edilen tahcir, ihya edilecek arazinin etrafını zil- 
yedlik ya da mülkiyet elde etmek gayesiyle taş veya taş va- 
zifesini görebilecek bir şeyle çevirme fiilini içermektedir. 


443 Ebü Davud, el-Harâc ve'l-İmâre ve”l-Fey, 14/37, r. 2671, Tirmizi, Ah- 
kim, 12/38, r. 1299, Dârimi, Büyü', 65; Ebü Yusuf, Kitâbü '-Harâc, s. 
64; Ebü Ubeyd, Kitâbü 1-Emvdl, s. 363-364; Yahya b. Adem, Kitâbü ’l- 

l Hardc, s. 82-83, Heysemi, Mecmau 'z-Zevâid, IV, 160. 

444 Mevsili, e/-İhtiyâr, VI, 67; Molla Hüsrev, Dürerü '/-Hükkâm, 1, 306; Şey- 
hizade, Mecmau 1-Enhur, TI, 533; Heyet, e/-Fetdva 'I-Hindiyye, V, 386. 

445 Mevsili, e/-İhtiydr, II, 67. 

446 Desüki, Hâşiyetü 'd-Desüki, IV, 66. 

447 Kal'aci-Kuneybi, Mu'cemü Lugati”l-Fukahd, s. 122. 
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Tahcir fiili, zilyede, tasarruf konusunda öncelik hakkı 
sağlar. Buna göre bir kimse tahcir ettiği yeri üç yıl içerisinde 
imar etmek zorundadır. Şayet bu müddetle içerisinde ihya 
etmezse, devletin yetkili organları bu araziyi o kimseden 
alarak başkasına tahsis ederler. Buna göre, tahcirde bulunan 
şahıs, o yerin mülkiyetine sahip olamamakta ancak, o yer 
üzerinde tasarrufta bulunma konusunda başkalarına göre 
daha öncelikli olmaktadır.“ Burada bizim açımızdan önem- 
li olan belli bir süre ile de olsa, zilyedlik fiilinin meydana 
gelmiş olmasıdır. Tahcir edilen arazinin, bu süre içerisinde 
imar edilmesi şartı ise, geçici bir karakter arzeden zilyed- 
liğin mülkiyet yoluyla sürekliliğini sağlayıcı bir unsurdur. 


ab) İhya 


Sözlükte “can vermek, canlandırmak, hayat vermek, 
hayata kavuşturmak, ihya etmek...” gibi anlamlara gelen 
ihya kelimesi,”” bir fıkıh terimi olarak, “maliki olmayan 
ölü (tarıma elverişsiz) arazileri kullanıma uygun hale getir- 
meyi” ifade eder.”” Mevât arazinin ne şekilde ihya edile- 
ceği, arazinin durumuna göre farklılıklar gösterir. Örneğin 
suyu olmayan araziye su getirmek bir ihyadır. Buna karşı- 
lık su basan araziden bu suları çekip çıkarmak, taşla dolu 
araziden bu taşları temizlemek, arazide su kuyusu açmak 
ya da ağaç kesmek de bir tür ihyadır.”! Arazinin özelliğine 


448 Yahya b. Adem, Kirdbü”l-Hardc, s. 88; Kâsâni, Bedâiu 5-Sandi', VI 
195; Buhüti, er-Ravzü'/-Mürbi', s. 285-286; Zeylai, Tebyinü '-Hakâik, 
VI, 35, Şafak, İslâm Arazi Hukuku, s. 180. 

449 İbn Manzür, Lisânü'-Arab, Il, 709. 

450 İbn Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 290. Mecelle ise, 1270-1280. 
maddeleri arasında konuyu geniş bir şekilde ele almış: ihyanın tanımı, 
mahiyeti ve hükümlerine dair açıklamalarda bulunmuştur. 

451 Kuhustâni, Câmiu v-Rumüz, 1, 154; İbn Cüzey, e/-Kavdüninü”l-Fıkhiyye, 
s. 290. 
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uygun bu fiillerden birinin yapılması ihya için yeterlidir.*? 
İhyanın ne şekilde cereyan edeceğini teker teker sayarak 
sınırlayan fakihler bulunduğu gibi, bu konunun örfe tâbi 
olduğunu öne süren fakihler de mevcuttur.” Bize göre de 
bu ikinci görüş uygulamaya daha elverişlidir. 


b) Avlanma 


Arapça “sâde” (yakalamak, avlamak) fiilinin masda- 
rı olan “sayd” kelimesi,”* terim anlamı itibariyle, “evcil 
olmadığı için insandan kaçan ve ancak hileli yollarla elde 
edilebilen, aynı zamanda kimsenin mülkiyeti altında bu- 
lunmayan hayvanların yakalanmasını” ifade eder. İs- 
lam”da avlanmanın meşruluğunu gösteren pek çok nastan 
bazıları şu şekildedir: 


“.. Jhramdan çıkınca avlanabilirsiniz... “56 


“Kendileri için nelerin helâl kılındığını soruyorlar; de 
ki: "Bütün iyi ve temiz şeyler size helâl kılınmıştır 'Allah'ın 
size öğrettiğinden öğretip avcı hale getirdiğiniz hayvanla- 
rın sizin için yakaladıklarından da yiyin ve üzerine Allah'ın 


adını anın (besmele çekin). Allah tan korkun. Allah'ın he- 
33457 


sabı pek çabuktur. 


452 Derdîr, ihyanın yedi yolla elde edilebileceğini beyan etmiştir: “Suyu 
boşaltmak, su çıkarmak, bina yapmak, ağaç dikmek, ağaç kesmek, zi- 
raat yapmak, araziyi taşlardan temizleyip düzeltmekle” (Derdir, eş-Ser- 
hu'i-Kebir, IV, 69-70). 

453 bk. Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, s. 223 vd. 

454 Heyet, e/-Mu'cemü'1-Vasit, 1, 530; Ebü Ceyb, e/-Kdmüsü”l-Fıkhi, s. 219. 

455 İbn Hazm, e/-Muhallâ, VI, 151; İbn Rüşd, Bidâyetü'1-Müctehid, 1, 368, 
Zeylai, 7ebyinü”l-Hakdik, VI, 50, Meydani, e/-Lübab, III, 217. 

456 Maide 5/2. 

457 Maide 5/4. 
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“Hem size hem de yolculara fayda olmak üzere (fay- 
dalanmanız için) deniz avı yapmak ve onu yemek size helâl 
kılındı. İhramlı olduğunuz müddetçe kara avı size haram 
kılındı. Huzuruna toplanacağınız Allah tan korkun. “58 


Resülullah [sallallahu aleyhi vesellem] ise bu hususta şöyle 
buyurmuştur: “Avcılığa alıştırılmış köpeğini Allah'ın adını 
anarak ava saldığın zaman avladığını ye...””” Bir başka 
hadislerinde ise: “4//ah'ın adını anarak, yayınla avladığı- 
nı da (av için) eğitilmiş köpeğinle avladığını da ye. Eğitil- 
memiş köpeğinle avladığını ise, şayet, henüz canlı iken ona 
yetişip kesebilirsen ye. "460 


Klasik dönem fıkıh eserlerinde av, avcı, avlanma yeri 
ve zamanı ile ilgili birçok hüküm ya da bilgiler mevcuttur. 
Ancak biz bunlarla ilgili detayları, söz konusu eserlerin il- 
gili yerlerine havale ederek,*' doğrudan, avlanmanın asli 
zilyedlik doğurucu yönüne temas etmek istiyoruz. 


Mecelle 1247. maddesinde, “Av mubahtır?“ ifadesini 
kullanmış, bunu takip eden 1248. maddesinde mülk edinme 
sebeplerini saymıştır: “Esbâb-ı temellük üçtür. Birincisi, 
bey“ ve hibe gibi mülkü bir mâlikden diğer mâlike nakildir. 
İkincisi ise irs gibi bir kimesnenin diğere halef olmasıdır. 
Üçüncüsü maliki olmayan bir mubah şeyi ele geçirmekdir. 


458 Mâide 5/96. 

459 Ebü Davud, Sayd, 11/2.r. 2852. 

460 Buhâri, Zebâih, 72/4.r. 5478. 

461 Avın meşruiyyeti, hükümleri, şartları için bk. İbn Hazm, e/-Muhallâ, 
VI, 151 vd.; Semerkandi, Tuhfetü'-Fukahâ, IIl, 73, İbn Rüşd, Bidâ- 
yetü”l-Müctehid, 1, 368 vd.; Şirbini, Muğni'-Muhtâc, IV, 278-282; İbn 
Cüzey, e/-Kavdninü -Fıkhiyye, s. 152-156, Zeylaf, Tebyinü”l-Hakdik, 
VT, 50; Molla Hüsrev, Dürerü'/-Hükkâm, 1, 272 vd., Meydâni, e/-Lü- 
bab, III, 218 vd.; Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 255-257. 

462 Mecelle, md. 1247. 
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Bu dahi ya hakikidir ki ol şeye hakikaten vaz'-ı yed et- 
mektir, yahut hükmidir ki yağmur suyu birikdirmek için bir 
kap koymak ve av için tuzak kurmak gibi sebebini tehyie/ 
hazırlamak ile olur.”*“* Bu maddelerde de açıkça görüldüğü 
üzere avlanma hem mubah kabul edilmiş hem de asli mülk 
edinme sebeplerinden biri olarak sayılmıştır. Yine aynı 
madde içerisindeki ifadelerden de açıkça anlaşılacağı üzere 
bu tür bir mülkiyet, ancak zilyedlik yoluyla elde edilmekte- 
dir. Avlanmanın mülk edinme sebeplerinden biri olduğu ve 
bunun da el koyma ya da ele geçirme ile gerçekleştiği, bir 
başka ifade ile zilyedlik yoluyla elde edildiği konusunda 
hemen tüm mezhepler görüş birliği içerisindedirler.“”" 


c) Ot ve Odun Toplama 


Herhangi bir kimsenin mülkünde olmayan ot ve odun- 
lar, bu vasıfları devam ettiği müddetçe, mubah mallardan 
kabul edilir ve bu tür malları elde etmek isteyen kimseler, 
zilyedlik yoluyla bunları özel mülkiyet haline dönüştüre- 
bilirler.” Resülullah (sallallahu aleyhi vesellem) bir hadisinde, 
“İnsanlar üç şeyde ortaktır: Su, ot ve ateş ”*““ buyurmuş- 
tur. Buna göre herkes, ihtiyacı nisbetinde bunlardan fayda- 
lanma ya da zilyedlik yoluyla bunlara sahip olma hakkına 
sahiptir. Resülullah”ın hadisinde, insanların temel ihtiyaç 
maddelerinden olan üç nesne zikredilerek, bunların tüm 
insanların ortak ve mubah malı olduğuna dikkat çekilmiş- 
tir. Zira bunlar üzerinde, belli sayıdaki kimseler tarafından 


463 Mecelle, md. 1248; ayrıca bk. Bilmen, /sz:/dhdt-ı Fıkhiyye Kâmüsu, 1, 289. 

464 Semerkandi, Tuhfetü’l-Fukahåâ, III, 73, İbn Rüşd, Bidâyetü ”I-Müctehid, 
I, 368. İbn Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 152-153; Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, IV, 278-282, Şirâzi, el-Mühezzeb, 1, 255-257. 

465 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 144. 

466 İbn Müce, Ahkam, 14/77, r. 2463. 
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oluşturulabilecek tekeller, toplumdaki fertleri büyük tehli- 
ke ya da sıkıntıya düşüreceği gibi, büyük çaplı huzursuz- 
luklara da sebep olabilir. Nitekim bugün ülkemizin bazı 
yörelerinde zaman zaman kanlı cinayetlere de yol açan 
yayla davaları ya da uluslararası çatışmalara kadar vara- 
bilecek boyutta anlaşmazlıklar doğuran su tartışmaları göz 
önüne alındığında, hadislerde ifadesini bulan su, ot ve ateş 
gibi nesnelerin, toplumun geneline mal edilmesi gereken 
ortak mallar olduğu hükmü daha iyi anlaşılacaktır. 


Hadisteki “otlar”, mubah arazilerde yetişen otlar ile 
sahipli arazide kendiliğinden yetişen otlar olarak açıklan- 
mıştır. Bu tür otlardan herkesin faydalanma hakkı mevcut- 
tur. Ancak sahipli yerlerdeki otlar arsa sahibi tarafından 
yetiştirilmişse, bu tür otlar başkaları tarafından alınamaz.” 
Öte yandan, sahipli arazilerde kendiliğinden yetişen otla- 
rın, arsa sahibi olmayanlar tarafından alınması mubah ol- 
makla birlikte, arazinin sahibi izin vermediği sürece baş- 
kaları onun mülküne giremez, dolayısıyla burada yetişen 
otlar kendileri için dinen mubah kabul edilse de onlardan 
istifade edemez. Bu sebeple, yukarıda işaret edilen; “sa- 
hipli arazilerde kendiliğinden yetişen otların başkaları ta- 
rafından da alınabileceği” hükmü,“ teorik açıdan doğru 
olmakla birlikte, uygulanabilirlik açısından, doğrudan arsa 
sahibinin şahsi tutumuna bağlıdır. Bu sebeple burada, baş- 
kalarının arsalarında yetişen mubah otların herkes tarafın- 
dan kayıtsız ve şartsız olarak zilyedlik yoluyla elde edile- 
bileceği yorumunu çıkarmamak gerekir. Dolayısıyla arsa 
sahibi bu hakka dayanarak, kendi mülkündeki mubah otları 
başkalarının almalarını önleyebilir. 


467 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 193 vd. 
468 Mecelle, md. 1257. 
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Odunların durumuna gelince; şayet odunlar mubah 
arazilerde ise bunlar da mubah mallardan kabul edilirler 
ve bu tür odunlardan insanların dilediği kadar alma hakkı 
vardır. Bu odunlar kişi tarafından toplanmakla ya da bir 
yerde biriktirmekle zilyedlik altına alınmış olacağından, 
artık zilyedin özel mülkü haline gelir.“? Fakat odunlar sa- 
hipli arazilerde ise, bunlar kendiliğinden yetişse de arazi 
sahibinin mülkü sayılır.“ Bu durum, sahipli olsa bile baş- 
kalarının arazilerinde yetişen mubah otları almanın mubah- 
lığı ile karıştırılmamalıdır. Zira, yukarıda hadis yoluyla ot 
hakkında yapılan istisna, odun hakkında zikredilmemiştir. 
Dolayısıyla, bu gibi durumlarda başkalarının arazilerinde 
kendiliğinden yetişse dahi, bu nitelikteki odunlar üzerinde 
başkalarının aslen zilyedlik iktisabından da bahsedilemez. 


Mubah mallar kapsamına giren ot ve odunlar, zilyedlik 
yoluyla, aslen iktisaba konu olabilirse de odunlarla ilgili 
olarak şuna da işaret edelim ki devlet, kamu menfaatini de 
dikkate alarak ormanları korumak durumundadır. Bu se- 
beple gelişi güzel ağaç kesimi vb. yollarla ormanların tah- 
rip olmasını önlemek için, odun elde edilmesine yasak ge- 
tirme hakkına sahiptir. Devlet, şayet gerekli görürse, kamu 
menfaatini koruma adına böyle bir yetki kullanabilir.*! 


d) Maden ve Define Çıkarma 


Yer altında bulunan kıymetli şeyleri iki kategoride ele 
almak gerekir. Bunlardan birincisi, toprağın altında her- 
hangi bir insan unsurunun etkisi olmaksızın var olan kıy- 


469 Ebü Yusuf, Kitâbü 1-Hardc, s. 112; Mecelle, md. 1253, Ali Haydar, Dii- 
rerü '-Hükkâm, III, 528. 

470 Kâsâni, Beddiu $-Sandi“, VI, 194. 

471 Muslih, Kuyüdü'-Milkiyyeti ”l-Hüssa, s. 220, Karaman, Mukayeseli İs- 
lâm Hukuku, IL 86. 
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metli cevherlerdir (maden/rikâz). İkincisi ise, insanlar tara- 
fından toprağa gömülen kıymetli mallardır (kenz/define). 
Hanefiler,*? yer altından çıkarılan kıymetli mallara genel 
anlamda “rikâz” adını vermişler ve rikâzın da hem hazi- 
neleri (define) hem de madenleri kapsadığını ifade etmiş- 
lerdir.*” Hanefiler bu tasnifleri, adı geçen malları ganimet 
mallarına kıyas ederek, zekât nisbetlerini ortaya koymak 
gayesiyle yapmışlardır.”7 Buna karşılık Şâfii, Mâliki ve 
Hanbeli müctehidler, maden ile rikâz kelimeleri arasında 
belirgin bir ayrıma gitmişler; madenleri toprak altından çı- 
karılan cevherlere, rikâzı ise Câhiliye dönemi toplulukları 
tarafından toprağa gömülen altın, gümüş gibi kıymetli şey- 
lere kullanmışlardır.” 


İslam hukukunda madenler, çeşitli açılardan sınıflan- 
dırılmıştır. Bu tasniflerin bir kısmı doğrudan konumuzu 
ilgilendirmekle birlikte, diğer bir kısmı vergi hukukunu 
ilgilendirmektedir. Biz burada, zekât ya da devlete ödene- 
cek vergileri ilgili yerlerine bırakarak, “7 bunlar üzerinde 


472 Hanefilere göre madenler üç kısma ayrılır: a) Eritilerek şekil verilebi- 
len katı madenler: Altın, gümüş, demir, kurşun... gibi. b) Ateşte erime- 
yen ve şekil almayan katı maddeler: Kireç, kireç taşı, tuz... gibi. e) Yer 
altından çıkarılan ve ekonomik değeri bulunan sıvı maddeler: Petrol, 
doğal gaz, su... gibi (bk. Bilmen, /s4/âhât-ı Fıkhiyye Kâmüsu, IV, 76). 
Ancak, buradaki, ikinci ve üçüncü maddelerde yer alan maden türleri, 
zâhir madenler kısmına girdiğinden, özel mülkiyete konu olacak şekil- 
de zilyedliğe elverişli değilken; birinci maddede yer alan bâtın maden- 
ler, her ikisine de elverişlidir (bk. Şirbini, Muğni'-Muhtâc, II, 372). 

473 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', II, 65; İbnü”1-Hümaüm, Fethu 7-Kadir, 1, 537- 
543, Mevsıli, e/-İhtiydr, I, 117; Konevi, Fnisü I-Fukahd, s. 132. 

474 bk. Mevsili, el-İhtiydr, I, 117; Şürünbülali, Gunyetü Zevi 1-Erhdm, 1, 184. 

475 Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, s. 153, İbn Cüzey, el-Kavâni- 
nü ’l-Fıkhiyye, s. 91, İbn Rüşd, Bidöyetü l-Müctehid, 1, 237. 

476 Ayrıntılı bilgi için bk. Tuğ, İslâm Vergi Hukukunun Ortaya Çıkışı, s. 80, 
88; Yeniçeri, İslâm'da Devlet Bütçesi, s. 182 vd. 
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şahısların ne şekilde asli zilyedlik kurabilecekleri ile ilgili 
ayrıntılara geçiyoruz. 


da) Maden Çıkarma 


Toprak altında tabii olarak bulunan, değerli şeyleri 
ifade eden"77 madenler,*” tabiatta yer alış şekillerine göre; 
açık (zâhir) madenler ve bâtın (kapalı) madenler şeklinde 
iki kısma ayrılırlar. Buna göre; elde edilmesi nisbeten ko- 
lay olan tuz, kömür, petrol””... gibi madenler, zâhir; altın, 
demir, gümüş gibi çıkarılması meşakkatli ve zor olanlar ise 
bâtın madenler şeklinde nitelendirilmişlerdir.** Maden- 
lerin zâhir ve bâtın şeklindeki ayrımı zilyedlik açısından 
önemlidir. Zira zâhir madenler, toplumun ortak malı kabul 
edilmiş ve bunların özel mülkiyete tahsisi câiz görülme- 
miştir. *! Belli bir meşakkat sonucu elde edilebilen bâtın 
madenler ise tercih edilen görüşe göre, üzerinde zilyedlik 
oluşturmaya ve özel mülkiyet edinmeye elverişlidir." 


477 Çeşitli tanımlar için bk. Ebü Ya'lâ, e/-4hkâmü 5-Sultâniyye, s. 127, Mâ- 
verdi, e/-Ahkâmü 5-Sultâniyye, s. 247; Şirbini, Muğni '/-Muhtâc, Il, 372; 
Şafak, Arazi Hukuku, s. 125 vd. 

Sözlükte; tekili “ma“din”, çoğulu “meâdin” şeklinde telaffuz edilen ma- 
den sözcüğü, ilk dönemler, madenlerin çıkarıldığı mekânlara denmekte 
iken, daha sonraları anlam genişlemesine uğrayarak yer altından çıkarı- 


47 


co 


lan kıymetli cevherleri de ifade etmiştir. Buna göre maden sözcüğü ge- 
niş anlamda kullanıldığında; hem altın, gümüş, demir... gibi cevherlere 
hem de bu cevherlerin çıkarıldığı mekâna delalet etmektedir (bk.İbn 
Manzür, Lisânü ”l-Arab, II, 709). 

479 Burada, klasik fıkıh eserlerindeki örneklerine atfen petrol ve kömür, za- 
hir madenler grubunda verilse de gerçekte, bu tür madenlerin elde edil- 
mesi çok büyük sermaye ve emek istemektedir. Dolayısıyla, bunların, 
zâhir madenlerin hükmüne dahil edilmesi kanaatimizce doğru değildir. 

480 Ebü Ya'lâ, e/-Ahkâmü 5-Sultâniyye, 127, Mâverdi, e/-Ahkâmü $-Sultdniy- 
ye, s. 247, Şirbini, Muğni "-Muhtdc, II, 372, Şafak, Arazi Hukuku, s. 126. 

481 Şirbini, Muğni '/-Muhtâc, Il, 372. 

482 Mâverdi, e/-Ahkâmü 5-Sultâniyye, s. 248. 
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Madenlerle ilgili olarak, klasik dönem fıkıh eserlerin- 
de pek çok bilgi yer almakla birlikte, fakihler, konunun iki 
boyutu üzerinde durmuşlardır. Bunlardan birincisi, şahısla- 
rın bunlara ne şekilde ve hangi şartlarla sahip olabilecekle- 
ri, ikincisi ise, bunlardan vergi ya da zekât olarak devlete 
ödenmesi gereken pay. Nitekim klasik fıkıh eserlerinde 
konunun daha çok bu yönüne ağırlık verilerek, madenle- 
rin zekâtı ya da devletin vergi gelirine katkısının ne oranda 
olacağı üzerinde durulmuştur." Belki de bu sebepten olsa 
gerek, klasik fıkıh kitaplarında madenler ve definelerle il- 
gili bilgiler, müstakil olarak değil de genellikle, zekât ile 
ilgili bölümler içerisinde bir alt başlık olarak ele alınmış- 
tır.“* Burada ise bizi ilgilendirdiği ölçüde İslâm hukuku- 
nun konuya bakışını ve bunların hangi yollarla zilyedliğe 
dahil olacağını irdeleyeceğiz. 


Hanefiler, maden çıkaran ya da define bulan kimse- 
nin bu yolla asli zilyed olduğunu kabul etmekle birlikte, 
bu mallar üzerinde beşte bir oranında zekât verilmesi ge- 
rektiğini ifade ederler.“ Bu arada Hanefiler bir ayrıntıya 
daha dikkat çekerler; şayet define ya da madenler herhangi 
bir şahsın mülkünde bulunmuş ise arazi sahibine ait olur. 
Mubah olan arazide bulunması halinde ise, bu mallar fii- 
len, zilyedliği elde eden şahsa ait olur.“ Dolayısıyla kişi 
bu malların ancak beşte dördü üzerinde kanuni zilyeddir. 
Beşte bir oranındaki pay üzerinde ise, söz konusu şahıs 
herhangi bir hak iddia etmedikçe, emanet hükümleri söz 
483 bk. Ebü Ubeyd, Kitâbü /-Emvdl, s. 420 vd.; Ebü Ya'lâ, el-Ahkâ- 
mü 5-Sultâniyye, s. 127 vd., Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, s. 247, 
Serahsi, e/-Mebsüt, H, 211. 

484 Örnekleri için bk. Mevsili, e/-(htiydr, 1, 117 vd.; Molla Hüsrev, Düre- 
rü (-Hükkâm, 1, 184 vd. 

485 Serahsi, e/-Mebsüt, II, 211, Şürünbülâli, Gunyetü Zevi '/-Erhâm, 1, 184-185. 

486 Kâsâni, Beddin 5-Sanâi', Il, 65-68. 
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konusu olup, bu pay hak sahiplerine ödeninceye kadar ara- 
dan geçen süre zarfında kişi ancak fer'i zilyed olabilir. 


Mâlikiler, madenlerle rikâzın hükümleri arasında ayrı- 
ma giderek, madenlerin temelde devletin tasarruf ve yetkisi 
altında olduğu ve devletin bunları dilediği gibi işletme ya 
da başkalarına tahsis etme hakkı olduğu hükmünü benimse- 
mişlerdir. Rikazlar (defineler) hakkında, Hanefiler”le aynı 
görüşü paylaşan Mâlikiler, zekât payı dışında kalan kısmı, 
rikâzı bulanın zilyedliğine dahil ederler. Şayet rikâz (defi- 
ne) başkasının arazisinde bulunmuşsa, bu durumda zilyed- 
lik hakkı arazi sahibine ait olur.” Bu bakış açısına göre, 
Mâlikiler'in, toprağın altının hükmü ile üstünün hükmü 
arasında bir ayrım yaptıkları anlaşılmaktadır ki burada ma- 
denler üzerinde şahısların zilyedlik oluşturmaları devletin 
yetkisi ve tasarrufundadır. Kanaatimizce bu görüş, devletin 
ekonomik ve stratejik çıkarları ile kamu menfaati açısından, 
günümüz tatbikatına çok daha uygun gözükmektedir. 


Şafifler in“ ve Hanbeliler”in?” madenler konusunda- 
ki görüşlerine gelince; bu mezhepler konuya ilişkin olarak, 
kendi aralarında görüş birliğine varmış olmamakla birlikte, 
bu konudaki genel kabul görmüş görüşlerine göre, bir ara- 
ziye mâlik olan kimse, oradaki madenlere de sahip olur. Bir 
başka ifade ile madenler üzerinde asli zilyedlik kazanma, 
madenin bulunduğu toprağın mülkiyetine de sahip olma 
şartına bağlanmıştır.”” Buna göre, mubah arazilerdeki 
madenler, bu arazilerin kamu menfaatine tahsisi cihetiyle 
bulan kimseye aittir. Devlet arazisindeki madenler devlete, 
şahıs arazisindeki madenler ise arazi sahibine aittir. Bura- 
487 İbn Cüzey, e/-Kavdninü l-Fıkhiyye, s. 91. 

488 Şirâzi, e/-Mühezzeb, I, 162, Şirbini, Muğni'(-Muhtâc, 11, 372-373. 


489 İbn Kudâme, e/-Muğni, VI, 173-175. 
490 Gazzâli, e/-Vasit, Il, 495. 
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da, zilyedlik ile arazi mâliki arasında bir bağlantı söz ko- 
nusu olup, maden çıkarmaya yönelik fiili çabalar, mutlak 
anlamda zilyedlik sebebi olarak kabul edilmemektedir.*” 


db) Define Çıkarma 


Rikâz kelimesi, başlangıçta, hem toprağın altında bu- 
lunan filizler hem de Câhiliye döneminde toprağa gömü- 
len değerli şeyler için kullanılmakta iken; sonraları, filizler 
hakkında maden, defineler için de rikâz (kenz) kelimesi 
kullanılır olmuştur.”” Buna göre define, insanlar tarafından 
yer altına gömülen değerli şeyleri ifade eder.”” 


Define konusunda, Şâfiiler, hak unsurunu ön plana çı- 
karmışlardır. Buna göre, Şâfiiler, müslüman kişinin malına 
mücerret zilyedlik yoluyla sahip olunamayacağı düşüncesin- 
den hareketle, definenin sahibi biliniyorsa mal ona veya vâ- 
rislerine aittir, hükmünü benimsemişlerdir. Şayet sahibi bi- 
linmiyorsa ve üzerinde de İslam a ait işaretler bulunuyorsa, 
bu durumda o şeye, lukata (buluntu mal) hükümlerinin uygu- 
lanması gerektiğini ifade etmişlerdir.” Bununla birlikte, de- 
fine üzerinde hiç kimse mülkiyet iddiasında bulunmazsa, bu 
durumda, malı ilk elde eden kişinin zilyedliği muteber olur. 
Hanbeliler ise, defineleri toprağın bütünleyici (mütemmim) 
cüzü saymadıklarından, kim elde ederse, onun zilyedliğine 
ve mülkiyetine dahil olur görüşündedirler. Hatta define için 
çalıştığı halde, işini yarım bırakıp giden bir kimsenin kazı 
işini, bir başkası devam ettirip de define çıkarmayı başarırsa, 
elde ettiği şey aynı şekilde kendisine ait olur.”” 


491 Gazzâli, e/-Vasit, TV, 230-231. 
492 Ali el-Hafif, Ahkâmü'(-Muâmelâti'ş-Şer'iyye, s. 79. 


494 Gazzâli, e/-Vasit, II, 494. 
495 Hamza Aktan, “Define”, D/A, İstanbul 1994, IX, 87. 
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Madenler ve defineler hakkında, buraya kadar ver- 
diğimiz bilgiler ışığında genel bir değerlendirme yapmak 
gerekirse; bu tür malların iki önemli karakteri olduğu ifade 
edilebilir: Birincisi; mubah mal kapsamına dahil olup fiili 
zilyedlik yoluyla elde edilebilmesi. İkincisi ise, madenler ile 
definelerin, üretim ve işletim haklarında esas yetkinin kamu 
hukukuna ait olması. Dolayısıyla bu tür mallarda, zilyedlik 
tesisi ve diğer tasarruf hakları, büyük ölçüde devlet iznine 
tâbidir. Nitekim Resülullah döneminde cereyan eden şu olay 
da bunu destekler niteliktedir: Ebyad b. Hammâl el-Mâzeni 
adındaki bir kişi, Resül-i Ekrem'e başvurarak, adına Ma'rib 
denilen bir yerde bulunan tuz madeninin, kendisine iktâ ola- 
rak verilmesini talep etmiş, Hz. Peygamber de [sallallahu aleyhi 
vesellem), bu araziyi, ona iktâ olarak vermiştir. Adam oradan 
ayrılınca Resülullah”a, “Ey Allah'ın resülü! Ona iktâ ettiğin 
arazinin mahiyetini biliyor musun? Ona hazır ve kesilmeyen 
bir su bağışladın” denilince, Resülullah [sallallahu aleyhi vesel- 
lem) tuz madenini o adamdan geri almıştır.””” 


Görüldüğü üzere mülkiyeti devlete ait olduğu halde 
kullanım hakkı, yani bir bakıma zilyedliği bir şahsa devre- 
dilen değerli bir arazi yine kamu menfaati gözetilerek geri 
alınmıştır. Burada zilyedliğin devri ile mülkiyetin devrinin 
faklı şeyler olduğu da açıkça görülmektedir. 


2. Kayıp Eşyayı Bulma (Lukata) Yolu ile 


Lukata, “yerde bulunan ve sahibi bilinmeyen mal” 
demektir. Buna göre, hem düşürülmüş mala hem de düşü- 
rülmüş olan bir malı sahibi adına korumak gayesiyle alıp 
kaldırmaya, lukata denilir. Burada, lukata kavramı, canlı 
ve cansız nesneleri kuşatıcı niteliktedir. Böyle bir malı (lu- 


496 Ebü Ubeyd, Kitâbü ’l-Emvål, s. 350-351. 
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katayı) bulan kimseye, “lakit” veya “mültakıt”, yitik malı 
bulma (lukata) eylemine ise “iltikât” denmektedir.“” 


Lukata, kendisine özgü birtakım hükümlere sahiptir. 
Zira, lukatayı bulan kimsenin, sadece korumak ve tespit 
ettiği takdirde sahibine iade etmek gayesiyle, bu malı al- 
ması mendup kabul edilmiştir. Bu süre zarfında buluntu 
mal, bulan kişinin zilyedliğinde emanet hükümlerine tâbi 
olarak bulunur. Ancak malı, belli şartlarla ilan etmeksizin 
mülkiyetine dahil etmesi halinde, ortada bir gasp fiili söz 
konusu olur ve malı zilyedliğinde bulunduran şahıs, malın 
telefi halinde tazminatla yükümlü olur.* Yitik mala (luka- 
ta) rastlayan kimsenin, bunu almasının gerekli olup olma- 
dığı konusunda fakihler farklı düşünmüşlerdir: Hanefi” ve 
Şafii” hukukçulara göre, korumak maksadıyla yitik malı 
almanın daha uygun olacağı ifade edilirken, Mâliki“ ve 
Hanbeli”*> hukukçular, hangi niyetle olursa olsun, böyle 
bir malı almanın mekruh olacağını söylemişlerdir. Bunun- 
la birlikte, Mâlikiler'in ve Hanbeliler'in, bu konuda orta- 
ya koydukları görüşlerini, kendi döneminin şartlarına göre 
değerlendirmek gerekir. Nitekim, ileride de değineceğimiz 
gibi söz konusu mezhepler, fitne ve fesadın yaygın olduğu 
dönemler için aynı şeyi söylememişlerdir. 

497 Semerkandi, Tuhfetü 'l-Fukahâ, III, 351, Mevsili, e/-İhtiydr, III, 32; 
İbn Rüşd, Bidüyetü”l-Müctehid, TI, 255 vd., Ahmed ez-Zebidi, Sahih-i 
Buhâri Muhtasarı Tecrid-i Sarih Tercemesi ve Şerhi (trc. Kamil Mi- 
ras-Ahmed Naim), Ankara 1987, VII, 338; Bilmen, /stılâhât-ı Fıkhiyye 
Kâmüsu, VII, 209. 

498 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 11, 13; Semerkandi, Tuhfetü'/-Fukahâ, WI, 354; l 
Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 201; İbn Rüşd, Bidâyetü 'l-Müctehid, I, 
255, 258.; Gazzâli, e/-Vasit, IV, 291, Şirbini, Muğni'/-Muhtdc, II, 411. 

499 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 200. 

500 Şafif, e/-Üm, IV, 66; Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, TI, 406-407. 

501 İbn Rüşd, Bidâyetü'/-Müctehid, Il, 255. 

502 İbn Kudâme, e/-/Muğni, VI, 348. 
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Buluntu malın alınmasına taraftar olan Hanefi” ve 
Şâfi“* fakihler, yitik vaziyetteki bir malın muhafaza altına 
alınmaması halinde telef olabileceği ve bunun daha büyük 
zararlara yol açabileceği düşüncesinden hareketle alınma- 
sının daha uygun olacağını savunmuşlardır. Öte yandan, 
buluntu malın alınmaması gerektiğini ifade eden Mâliki 
ve Hanbeli fakihler ise; başkasının mallarına kötü niyetle 
yaklaşabilecek kimselere engel olma düşüncesi ile böyle 
bir görüş öne sürmüşlerdir.” Hanefiler'in ve Şâfiiler'in 
bu görüşleri, özellikle, kamu menfaatine son derece uygun 
gözükmektedir. Çünkü, mallar, bir yönüyle şahıslar için 
özel mülkiyet konusu olmakla birlikte, diğer yönüyle de 
milli bir servet olarak kamuya aittirler. Dolayısıyla, malın 
telefinden doğan zarar, bir anlamda toplumun genelini de 
ilgilendirmektedir. Bu bakımdan, güvenilir kimseler tara- 
fından buluntu malın korunma altına alınması daha doğru 
bir davranış olarak kabul edilmiştir.” 


İslâm hukukçularının, yitik malı alma konusunda 
yapmış oldukları açıklamalardan anlaşıldığına göre, zayi 
olmasını önlemek ve sahibine iade etmek niyetiyle böyle 
bir malı alan kimsenin mal üzerindeki yükümlülüğü ema- 
net hükümlerine tâbidir. Bunda herhangi bir görüş ayrılığı 
yoktur. Ancak, bunun tazminat sorumluluğu getirmemesi 
için, bulunması lazım gelen şartlar konusu tartışmalıdır. 
Lukatanın hükmünü, ayrıca yitik malın zilyedin elinde 
emanet hükmüyle mi yoksa tazminata tabi olarak mı bu- 
lunduğu noktasından hareketle de tartışmışlardır. Lukata- 


503 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 200. 

504 Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, 11, 406-407. 

s05 İbn Rüşd, Bidüyetü "I-Müctehid, II, 255-256. 

506 Şâfii, el-Üm, IV, 66, Kâsâni, Beddiu 5-Sandi', VI, 200: Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, 11, 406-407. 
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nın (yerden alınmasını mekruh gören, Mâliki ve Hanbeliler 
de dahil olmak üzere), emanet hükmüne tâbi olduğu ko- 
nusunda bütün mezhepler ortak görüş belirtmelerine rağ- 
men, emanet hükmünün hangi şartların yerine getirilmesi 
halinde geçerli olacağı konusunda farklı düşünmüşlerdir. 
Hanefiler; lukatayı alan kimsenin tazminatla yükümlü ol- 
maması için, yitik malı muhafaza niyetiyle ve sahibine geri 
vermek kaydıyla, aldığına şahit tutması gerektiğini ifade 
etmişlerdir.” Öte yandan: Mâliki," Şafif5”” ve Hanbeliler”1/ 
şahit tutmanın gerekli olmadığını, bunun ancak müstehap 
bir davranış olduğunu söylemişlerdir. Hanefiler'den Ebü 
Yusuf da (v. 182/798) bunun şart olmadığı kanaatindedir.” 


Lukatayı, mülk edinmek niyetiyle zilyedliğinde bu- 
lunduran kimse ise bu fiili sebebiyle, tazminatla yükümlü 
olur. Çünkü, bu fiil, bir anlamda gasp ya da hırsızlıkla eş 
değer görülmüştür.” Nitekim, Resülullah”ın [sallallahu aleyhi 
vesellem], “Zi/yedliğindeki bir malı, sahibine iade edinceye 
kadar, zilyed, tazminatla yükümlüdür 3 hadisinin hükmü 
de bunu gerektirmektedir.”"* 


507 Serahsi, e/- Mebsüt, XI, 12; Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 201, Mevsili, 
el-İhtiyâr, II, 32. 

508 İbn Rüşd, Bidâyetü T-Müctehid, Il, 258, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 
121; İbn Cüzey, e/-Kavdninü -Fıkhiyye, s. 293. 

509 Şirbini, AMzuğni "-Muhtdc, Il, 407. 

510 İbn Kudâme, e/-Muğni, VI, 362 vd. 

511 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 201. 

512 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 11, 13, Kâsâni, Bedâiu $-Sanâi', V1, 201; İbn 
Kudâme, e/-Muğni, VI, 361, İbn Rüşd, Bidüyetü ”l-Müctehid, II, 259, Şir- 
bini, Muğni”l-Muhtdc, II, 409, Miras-Naim, VII, 344; Mecelle, md. 769. 

513 Tirmizi, Büyü*, 11/36, r. 1187, İbn Mâce, Ahkâm, 14/2, r. 2391 (hadisin 
metni serbest tercüme edilmiştir). 

514 Hadisin açıklaması için bk. Şevkâni, Neylü 7-Evtdr, V, 298-299. 
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İslâm hukukçuları, kayıp malların, menkul mal ya da 
hayvan olmasını dikkate alarak özellikle, kayıp hayvan- 
ların koruma amaçlı olarak alınıp alınmaması hususunda 
farklı düşünmüşlerdir. Hanefiler?e''5 ve Şâfiiler”ei!9 göre, 
hayvanlarla diğer mallar arasında bir fark yoktur; hayvan- 
ları da sahibi adına korumak şartıyla lukata olarak almak 
câizdir. Buna karşılık, Mâlikiler, hem menkul malların 
hem de hadiste de bahsi geçen ve telef olmasından endişe 
edilmeyen deve veya buna benzer kayıp hayvanların alın- 
masına taraftar olmamıştır.” Bununla birlikte, böyle bir 
malın alınması durumunda, lukataya uygulanan hükümler 
çerçevesinde davranılır. Buna göre, eldeki mal, belli şart- 
larla ilan edilir. Bir yıllık sürenin bitiminde malın sahibi 
çıkmazsa, lukatayı bulan kimse onu mülk edinebilir.”” An- 
cak, deve gibi kolay kolay telef olmasından endişe edilme- 
yen hayvanların alınmaması daha doğru kabul edilmiştir. 
Bununla birlikte develerin de alınması halinde bunun iyi 
bir şekilde tanıtılması vâcip olur.”!* 


Fakihler arasında farklı düşünmeye yol açan ihtilafın 
kökeninde, yitik mal (lukata) ile ilgili olarak Resülullah”tan 
[sallallahu aleyhi vesellem] nakledilen hadisler bulunmaktadır. 
Nitekim, buluntu mal (altın ve gümüş) hakkında, bir a'râbi 
tarafından sorulan soru üzerine,” Resül-i Ekrem [sallallahu 
aleyhi vesellem), “Onu, bir sene müddetle ilan et. Sonra onun 
içinde bulunduğu torbasını ve bağını sakla. Bu süre içerisin- 
de biri gelir de yitiğini ve evsafını sana haber verirse (ona 
515 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 200-201; Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 11, 13; 

Zeylai, Tebyinü '(-Hakâik, III, 305. 
516 Gazzâli, e/-Vasit, IV, 289, Şirbini, Muğni'-Muhtâc, II, 406. 
517 İbn Rüşd, Bidâyetü1-Müctehid, II, 258. 
518 İbn Rüşd, Bidâyetü'!-Müctehid, II, 256. 
519 İbn Rüşd, Bidâyetü'/-Müctehid, Il, 258. 
520 bk. Zebidi, Tecrid-i Sarih Tercemesi ve Şerhi, VI, 346-348. 


lol 


verirsin). Şayet kimse gelmezse onu nafakana kat” buyur- 
muştur. Soru soran kişi devamla, “Yâ Resülallah! Yitik ko- 
yunun hükmü nedir?” diye sorunca, Hz. Peygamber (sallallahu 
aleyhi vesellem], “(Yitik koyunu sen alır da ilan eder ve sahibi- 
ni bulamazsan) sana aittir veya (sen almaz da mümin kar- 
deşin alırsa aynı şartlarla) kardeşine aittir veyahut da (o da 
almazsa) artık koyun kurdundur” buyurdu. A'râbi akabinde 
de, “Yitik devenin hükmü nedir?” diye sordu. Resülullah”ın 
bu soru üzerine yüz ifadesi değişerek, “Ondan sana ne! De- 
venin beraberinde gezecek ayağı, içecek suyu var. Sahibi 
kendisini buluncaya kadar suya gider, ağaç (yapraklarını) 
yer” buyurmuştur. ®' Bu hadisin hükmünün, toplumdaki 
huzur ve güven ortamları için geçerli olduğunu ifade eden 
müctehidler, yitik mallar konusunda farklı görüş belirtseler 
de fitne ve fesadın yaygın olduğu daha sonraki dönemlerde, 
yitik mal deve de olsa, koruma altına alınarak sahibi adına 
korunmasının daha doğru olacağını söylemişlerdir. 5”? 


Lukatayı alan kimse, bu malı bir sene müddetle ilan et- 
melidir. Zira, Resülullah, yitik malın bir sene müddetle ilan 
edilmesini istemiştir.” Şayet bu süre zarfında, yitik malın 
sahibi çıkar da malın kendisine ait olduğunu ispat ederse 
malı alır. Aradan geçen süre zarfında ise bu mal, yukarıda 
da ifade edildiği üzere, zilyedin elinde emanet hükümlerine 
tâbi olarak bulunur. Ancak, lukata şartlarına uygun olarak 


521 Buhâri, Lukata, 28/43, r. 2250; Müslim, Lukata, 32/1, 3248; Tirmizi, 
Ahkâm, 12/35, r. 1293; Ebü Davud, Lukata, 4/1, r. 1450; İbn Mâce, Ah- 
kam, 14/90, r. 2495. Şerhi için bk. Şevkâni, Neylü'-Evtâr, V, 339 vd. 

522 İbn Rüşd, Bidâyetü ”l-Müctehid, II, 258. 

523 Buhâri, Lukata, 28/43, r. 2250, Müslim, Lukata, 32/1, 3248; Tirmizi, 
Ahkâm, 12/35, r. 1293; Ebü Davud, Lukata, 4/1, r. 1450; İbn Mâce, 
Ahkâm, 14/90, r. 2495. 

524 Mecelle, md. 770. 


152 


bir sene müddetle ilan edildiği halde,” sahibi bulunama- 
mışsa, bu durumda Hanefiler”e göre, buluntu mal zenginin 
zilyedliğinde ise bu maldan kendisi faydalanamaz. Malı, 
ancak ihtiyaç sahiplerine tasadduk etmesi gerekir. Ancak 
bulan kimse fakir ise buluntu maldan kendisi de faydala- 
nabilir. Daha sonraları lukatanın asıl sahibi ortaya çıkarsa, 
dilerse tasadduk durumunu kabullenerek bir hak talebinde 
bulunmaz. Dilerse, tasadduk edenden veya buluntu malı 
kullanan kimseden bedel talep edebilir.” Cumhura göre 
ise, şartları gerçekleştikten sonra, buluntu malın sahibi orta- 
ya çıkmazsa, yitik malı bulan (mültakıt) kimse, kendisi ister 
zengin olsun ister fakir, yitik malı mülk edinebilir. Ancak, 
lukatanın gerçek sahibinin ortaya çıkması halinde de luka- 
tadan yararlanan kimse tazminatla yükümlü olur.” 


Buraya kadar vermiş olduğumuz bilgilerden, buluntu 
mal üzerinde, onu bulan kimsenin aslen zilyedlik oluştur- 
duğu açık bir şekilde anlaşılmaktadır. 


3. Hukuki Tağyir ve Karıştırma Yolu ile 


Klasik dönem fıkıh eserlerinin “Kitâbü'l-Gasb” ve 
“Kitâbü'ş-Şerikât” ile ilgili bölümlerinde ele alınan hukuki 
tağyir ve karıştırma yoluyla zilyed olma durumları, zilyed- 
liğin aslen iktisap yolları arasındadır. Ancak her iki kavra- 
mın burada yan yana kullanılmasından bunların aynı şey- 


525 Lukatanın ne şekilde, nerelerde ve ne kadar süre ile tanıtılacağı ile il- 
gili olarak bk. Semerkandi, Tuhfetü'/-Fukahâ, III, 355, İbn Kudâme, 
el-Muğni, VI, 348 vd.; Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, TV, 120; Şirâzi, 
el-Mühezzeb, 1, 429, Molla Hüsrev, Dürerü '/-Hükkâm, Il, 130-131. 
Semerkandi, Tuhfetü ’l-Fukahåâ, NI, 355; Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 
202 vd. 

Şafii, e/-Üm, IV, 67; Sahnün, e/-Müdevvenetü l-Kübrd, XV, 175, Şirâzi, 
el-Mühezzeb, 1, 430, İbn Kudâme, e/-Muğni, VI, 354, İbn Rüşd, Bidâ- 
yetü 1-Müctehid, II, 256, Derdir, eş-Şerhu -Kebir, IV, 121. 
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ler olduğu anlamı çıkarılmamalıdır. Çünkü hukuki tağyir 
yoluyla zilyed olma durumları ile karışma veya karıştırma 
yoluyla zilyed olma durumları farklı şeyleri ifade etmek- 
tedir. Zira karıştırma yoluyla zilyed olma halinde karışan 
malların vasfında ve niteliğinde herhangi bir değişiklik söz 
konusu değildir. Örneğin; karışma, ortaklık kurma amacıy- 
la iradi bir birleşme yoluyla olabileceği gibi,” söz gelimi 
rüzgârın etkisiyle iki buğdayın ya da buğday ile arpanın 
birleşmesi şeklinde irade dışı da olabilir.” Ancak her iki 
durumda da malların birbirinden ayrılmaları söz konusu 
olmadığından karışma yoluyla yeni bir zilyedlik durumu 
ortaya çıkmıştır. Hukuki tağyirde ise malın ismi de değişe- 
cek şekilde başka bir vasfa bürünmesi söz konusudur. Ni- 
tekim /Mecelle”nin 899. maddesinde hukuki tağyirle ilgili 
olarak şöyle bir hüküm yer almaktadır: “Gâsıb eğer mal-ı 
mağsübu ismi değişecek suretde tağyir ederse zamin olur 
ve ol mal kendisine kalır. Mesela, mağsüb buğday olup da 
gâsıb anı un ederse zamin olup un anın malı olur. Nitekim 
bir kimse diğerin buğdayını gasb ile kendi tarlasına zer“ 
etse buğdayı zamin olup mahsul kendisinin olur.“ Yu- 
karıdaki maddede hukuki tağyirden söz edilmekte olup, 
gasp fillinde bulunan kişinin şayet malın isminde değişik- 
lik olacak şekilde bir tasarrufta bulunması halinde, malın 
bedelini ödemek koşuluyla ona sahip olabileceği hükme 
bağlanmaktadır. Şüphesiz bu hüküm mezhepler arasında 
tartışmalıdır. Bununla ilgili ayrıntılar şöyledir: 


a) Hukuki Tağyir 


A 292 


“Gayyera” fiilinin tef'il babında masdarı olan “tağyir 
kelimesi sözlükte, “değiştirmek ve farklılaştırmak anlam- 


528 Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, 11, 213, Mecelle, md. 1063. 
529 Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1,375; Mecelle, md. 1060, 1064. 
530 Mecelle, md. 899. 
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larına” gelmektedir.”! Hukuki anlamda tağyir ise, Mecel- 
le'nin 899. maddesinden de istifade edilerek, “bir malın, 
ismini ve vasfını değişikliğe uğratacak ölçüde, kendisine 
yeni birtakım hukuki sonuçlar bağlanan değişiklikler” şek- 
linde tanımlanabilir. Hukuki tağyirden bahsedebilmek için 
şu şartların gerçekleşmesi gerekir:””” 


i. Mal, ismi başkalaşacak şekilde değişmeye uğrama- 
lıdır. Örneğin, kumaşın elbiseye, ipliğin beze dönüştürül- 
mesi... gibi. 


ii. Değişiklik başkasının malında ve onun izni olmak- 
sızın yapılmalıdır. 


iii. Değişiklik doğal sebeplerle değil de kişinin çaba- 
sıyla olmalıdır. 


Bu şartların bulunması halinde, hukuki tağyir gerçek- 
leşmekle birlikte, ortaya çıkan yeni ürünün zilyedinin kim 
olacağı fakihler arasında tartışma konusu olmuştur. Bu ko- 
nudaki görüşleri iki ana noktada toplamak mümkündür. 


Burada söz konusu edildiği şekliyle, bir malda cereyan 
eden değişme, değişime uğratan kişinin fiili ile olmalıdır. 
Örneğin, kişinin gasbettiği bir kumaşı kesip elbise haline 
dönüştürmesi gibi. Bu şekilde meydana gelen değişmede, 
kişinin doğrudan mala yönelik bir fiili söz konusudur. An- 
cak, bazı durumlarda, malda meydana gelen değişmelerde 
kişinin doğrudan bir fiili söz konusu olmayabilir. Örneğin, 
yaş meyvenin, güneş ışığı altında kendiliğinden kuruması 
doğal yollarla gerçekleşen bir değişmedir. Fakihler, her iki 


531 İbn Manzür, Lisânü 1-Arab, Il, 1035. 

532 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VIL, 160, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 338 vd.; 
Zeylai, Tebyinül-Hakdik, V, 226-229, Meydani, e/-Lübdab, II, 191 vd.; 
Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 59-60. 
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değişmeye de farklı hükümler uygulamışlardır. Hanefiler”” 
ve Mâlikiler?e”* göre değişme tabii yoldan gerçekleşmiş ise, 
malın gerçek sahibi, malın aynı ile bedelini almak arasında 
muhayyerdir. Buna karşılık, gasbedilen şeylerdeki değişik- 
liklerin kişinin herhangi bir fiili ile olması durumunda; ma- 
lında değişiklik olan kişi, malın önceki değeri ile değişim- 
den sonraki değeri arasında fazlalık olursa, bu artışı, malı 
değişime uğratan kişiye ödeyerek malını geri almak ile malı 
o kimseye terkederek bedelini almak arasında muhayyerdir. 


Şafiiler”e””? ve Hanbeliler”e”** göre ise, herhangi bir 
mal, değişime uğratılsa dahi, mevcut olduğu sürece, deği- 
şime uğratan kimsenin bunu asıl zilyedine iade zorunluluğu 
vardır. Şâfiiler, iade edilecek malın mümkünse eski haline 
döndürülerek verilmesini öngörürler. Buna karşılık Hanbeli- 
ler bunun şart olmadığını ifade ederler. Değişime uğrayan 
malda meydana gelen fazlalıklarda, belli oranlarda, değişi- 
me uğratan kişinin de hakkının olduğu Hanefiler?'de ve Mâ- 
likiler”de olduğu gibi bu mezheplerce de kabul edilmiştir.”” 


Görüldüğü üzere değiştirme Hanefi ve Mâliki fakihle- 
rince belli şartlar dahilinde aslen zilyedlik kazandırıcı bir 
unsur olarak karşımıza çıkmakla birlikte, Şâfiiler ve Han- 
beliler her hâlükârda gerçek hak sahibinin hakkını koruya- 
rak, bunun, aslen zilyedlik doğuran bir sebep olamayacağı- 
nı söylemişlerdir. 


533 Kâsâni, Bedâiu s-Sandi", VU, 160; Merginâni, e/-Hidâye, IV, 338 vd.; 

534 Sahnün, e/-Müdevvenetü /-Kübrd, XIV, 371; İbn Rüşd, Bidâyetü 'I-Mü- 
ctehid, 11, 267; Derdir, eş-Şerhu ”l-Kebir, WI, 454. 

535 Gazzâli, e/-Vasit, III, 412, Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 291; Şebrâmel- 
lisi, Hâşiye alâ Nihâyeti'1-Muhtâc, V, 182-183. 

536 İbn Kudâme, eş-Şerhu'/-Kebir, V, 436-437. 

537 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 380; Şebrâmellisi, Hâşiye alâ Nihâye- 
ti'-Muhtâc, V, 182-183. 


156 


b) Karışma ve Birleştirme 


Klasik dönem İslâm hukuku eserlerinin “Kitibü”1-Gasb 
ve “Kitâbü?ş-Şerikât” bölümlerinin ortak konusu olan karış- 
ma ve birleştirme, Mecelle’nin 1060. maddesinden de açık- 
ça anlaşılacağı üzere, ihtiyari veya cebri olabilir. Söz konu- 
su maddenin ifadesi şu şekildedir: “Şirket-i mülk, esbab-ı 
temellükten olan; iştira (satın alma) ve ittihab (hibe kabul 
etme) ve kabul-i vasiyet ve tevarüs (miras alma) gibi bir se- 
beple yahut halt (karıştırma) ve ihtilat-ı emval (malların ka- 
rışması) ile yani malları yek diğere kabil-i temyiz ve tefrik 
olmayacak surette karıştırmak veyahut mallar ol surette yek 
diğere karışmak ile bir şeyin birden ziyade kimseler beynin- 
de müşterek yani ol şeyin onlara mahsus olmasıdır. Mesela, 
iki kimse bir malı iştira yahut biri onlara hibe ya vasiyet edip 
de onlar dahi kabul etse veyahut bir mal iki kişiye mevrus 
olsa, ol mal anların beyninde müşterek olur ve onlar ol mal- 
da hissedar ve müteşarik ve her biri anda diğerine müşarik 
olurlar. Kezâlik iki kimse zahirelerini birbirine karıştırsa 
yahut çuvalları delinmek gibi bir veçhile ikisinin zahireleri 
birbirine karışsa, iş bu mahlüt (karışık) veya muhtelit (karış- 
tırılmış) zahire ikisi beyninde mal-ı müşterek olur.”””” 


Mecelle”nin konuyla ilgili bir başka maddesi de şu şe- 
kildedir: “Bir dağ üzerindeki bahçe ile beraber alt tarafın- 
daki diğer bir bahçe üzerine yıkılıp düşmek gibi bir veçhile 
min gayri kasd/kasdi olmaksızın bir kimsenin mülkü ye- 
dinden çıksa kıymetçe ekalli eksere tâbi olur, Yani kıymeti 
ekser (çok) olanın sahibi kıymeti ekal (daha az) olanı za- 
min olarak ol yeri temellük eder. Mesela dağ yıkılmazdan 
mukaddem üst tarafındaki bahçenin kıymeti beş yüz ve alt 
tarafındaki bahçenin kıymeti bin kuruş olsa ikincisinin sa- 


538 Mecelle, md. 1060. 
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hibi beş yüz kuruşu evvelkinin sahibine f“ta ile orasını za- 
bteyler; nitekim bir kimsenin elindeki elli kuruşluk incisi 
düşüp de diğerin beş kuruş kıymetli tavuğu anı yutsa, inci 
sahibi beş kuruş verip tavuğu alır.” 


Yukarıda söz konusu edilen her iki madde de bir arada 
ele alınacak olursa, karıştırma ve birleşmenin hem men- 
kullerde hem de gayri menkullerde farklı hükümlere tâbi 
olduğu görülür. Şöyle ki eğer karışan veya birleştirilen iki 
mal, birbiriyle aynı cinsten ya da değerce birbirine yakın 
türden ise,””” bu durumda, iradi ya da gayri iradi oluşan, ta- 
raflar arasında oluşan müşterek asli zilyedlikten söz etmek 
gerekir. Ancak, yukarıda sözü edilen, tavuk inci örneğinde 
olduğu gibi, mallardan biri diğerinden daha değerli ise Me- 
celle'nin 902. maddesi hükmünce değeri çok olan bedelini 
ödeyerek az olana sahip olur. Burada ise tek kişinin karış- 
ma ya da birleşme neticesinde ortaya çıkan asli zilyedlik 
iktisabı söz konusu olur. 


Gayri menkullerdeki karışma ve birleşmeye gelince, 
öncelikle şunu ifade edelim ki Resülullah”ın [sallallahu aleyhi 
vesellem) şu hadisi gayri menkuller üzerindeki birleşmenin 
hükmüne ışık tutacak niteliktedir: “Her kim ölü bir araziyi 
işlerse o arazi onun olur. Ancak zulüm üzere dikilen kökün 
herhangi bir hakkı yoktur.” Buna göre kişinin başkasının 
malında haksız tasarruflarda bulunması söz konusu olamaz. 
Şayet böyle bir şey olmuşsa bu durumda ne yapılması gerek- 
tiği ile ilgili olarak İslâm hukukçuları farklı düşünmüşlerdir. 


539 Mecelle, md. 902. 

540 Bu varsayımda /ecelle”nin 1060. maddesi esas alınmıştır. 

541 Ebü Davud, el-Harâc ve'l-İmâre ve'l-Fey, 14/37, r. 2671, Tirmizi, Ah- 
kam, 12/38, r. 1299; Ebü Yusuf, Kirdbü”l-Hardc, s. 64; Ebü Ubeyd, 
Kitabü”l-Emvdl, s. 363-364; Yahya b. Adem, Kirdbü "-Hardc, s. 82-83, 
Heysemi, Mecmau 'z-Zevâid, IV, 160. 
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Hanefifler”e göre, bir kimse başkasının malını kendi 
işinde -örneğin keresteyle inşaat yapmak şeklinde- kullan- 
mak suretiyle birleşmeye sebep olmuşsa bu durumda yapı- 
lan iş, şayet kullanılan malın bedelinden daha fazla ise, iş 
sahibi, o şeyin bedelini mâlike ödemek suretiyle birleşme 
konusu olan malın, yeni zilyedi, aynı zamanda mâliki olur. 
Ancak karışıma konu olan malın bedeli yapılan işten değer 
bakımından daha fazla ise, bu durumda malın iadesi ge- 
rekir ve malı karıştıran kimsenin bu yolla aslen zilyedlik 
iktisabı söz konusu olamaz. Örneğin, bir kimse gasbettiği 
bir araziye ağaç dikse, ya da arazinin değerinden daha az 
bir meblağ tutan inşaat yapsa bu durumda arsanın gerçek 
zilyede teslimi gerekir. Arsanın ne şekilde teslim edilmesi 
gerektiğine gelince, prensip olarak arsanın asli zilyede boş 
olarak teslimi gerekir. Ancak arsanın, ağaçlardan ya da in- 
şaatın sökülmesinden dolayı bir zarar görmesi söz konusu 
olursa bu durumda hakiki mâlik, arsa üzerindeki nesnelerin 
enkaz halindeki değerini ödemekle yükümlü tutulur.” 


Hanefiler karışma ve birleşme ile ilgili olarak, bazan 
malın ilk zilyedinin bazan da karışma ve birleşme netice- 
sinde ortaya çıkan yeni zilyedinin menfaatlerini korumak- 
tadır. Bunda da ölçü olarak “çok zararın az zararla gide- 
rilmesi” esasından hareket edildiği anlaşılmaktadır. Zira 
burada bazı durumlarda maliyet unsurunun göz önünde 
bulundurulması, konunun sadece şahsi hakla sınırlı kal- 
madığı, kamunun da haklarının gözetildiği anlamına gel- 
mektedir. Burada bir şeye dikkat çekmek yerinde olacaktır. 
Hanefiler”e göre akarlarda gasp fiili cereyan edemeyece- 


542 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VU, 160 vd.; Zeylai, Tebyinül-Hakâik, V, 228; 
Meydâni, e/-Lübâb, TI, 192-193. 
543 Mecelle, md. 27. 
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ğinden””” bunlar üzerinde asıl mal sahibinin zilyedliğini 
doğrudan ortadan kaldıracak bir fiil de söz konusu olamaz. 
Burada ancak geçici bir işgalden söz edilebilir ki bu duru- 
mun derhal düzeltilmesi, arsanın eski haline kavuşturula- 
rak gerçek malikine iadesi gerekir. Bu konuda zikredilen 
Resülullah”ın bir hadislerinde geçen, “... Zalim köke her- 
hangi bir hak yoktur” ifadesi de bunu desteklemektedir. 
Ancak, bunun mümkün olmaması ya da karışma neticesin- 
de meydana gelen akardaki maliyet hesapları neticesinde 
“ortaya çıkan yeni durumlara göre, yukarıda da işaret etti- 
ğlmiz gibi, bazan karışmaya sebebiyet veren yeni zilyedin 
şahsında kamu menfaatini tercih etmişlerdir. 


Karışma ve birleşme konusunda Hanefiler'in haricin- 
deki mezheplerin görüşüne gelince: Şâfiiler'e göre, akarın 
üzerindeki eklentiler temizlendikten sonra eski sahibine 
iadesi gerekir. Bu durumda şayet araziye ağaç dikilmişse, 
ya da inşaat yapılmışsa bunların arazi üzerinden kaldırıl- 
ması ve arsanın boş olarak ilk zilyedine teslimi gerekir.” 
Dolayısıyla Şâfiiler'e göre arazi üzerinde cereyan eden bir 
karışma ya da birleşme aslen zilyedlik iktisabına yol açan 
bir sebep olarak görülmemektedir. Bu konuda Hanbeliler 
de Şâfiiler gibi düşünürler. Yani Şâfiiler'in, arsanın boş 
olarak sahibine iadesi gerekir kanaatini paylaşırlar. Bunun- 
la birlikte arazide ekin ekilmesi durumunda; arazinin asıl 
mâliki dilerse arazisine kendi izni olmaksızın ekin eken 
kimsenin masraflarını ödeyerek ekinlere mâlik olur, dilerse 


544 Merginâni, e/-Hidâye, IV, 336. 

545 Ebü Davud, el-Harâc ve”I-İmâre ve”l-Fey, 14/37, r. 2671; Tirmizi, Ah- 
kam, 12/38, r. 1299; Dârimi, Büyü', 65; Ebü Yusuf, Kitâbü /-Hardc, s. 
64; Ebü Ubeyd, Kitâbü ”l-Emvdl, s. 363-364. 

546 Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 371, Gazzâli, e/-Vasit, WI, 412; Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, 11, 289-291. 
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de ecr-i misil ve arsadaki noksanların tazmini karşılığında 
hasat mevsiminin sonuna kadar o kimseye izin verir.” Bu 
durumda hasat mevsimi devam ettiği sürece araziyi eken 
kişi, karıştırma ve birleştirme yoluyla arsanın yeni zilyedi 
konumuna yükselir. 


Malikfler”e göre akarlardaki karışma ve birleşmede 
daima hakiki mâlikin menfaatleri korunmuştur. Bu sebeple 
bir kimse, gasbedilen arazisi üzerine yapılan inşaatı isterse 
söktürür, isterse de sökme veya yıkma ücretlerini düştük- 
“ten sonra enkazın bedelini karşı tarafa ödeyerek ona sahip 
olabilir. Kişinin gasp yoluyla alınan söz gelimi kerestesi 
inşaatta kullanılacak olsa, inşaatı yıkmak pahasına da olsa 
kerestenin iadesini talep etme hakkı vardır. Ağaç dikmek 
suretiyle elde edilen karışma ve birleşme hallerinde arazi 
mâliki ağaçların sökülmesini talep etmez, ancak ağaçların 
söküm ücretleri düşüldükten sonra geriye kalan enkaz ha- 
lindeki değeri ağaçları oraya diken kimseye ödenir. Ara- 
zide ziraat yapma durumuna gelince, arsa mâliki ekinleri 
söktürmekle, ecr-i misil kira almak arasında muhayyerdir.” 


Yukarıdaki görüşleri dikkatle değerlendirdiğimizde 
şöyle bir sonuca ulaşabiliriz: Hanefiler bazı şartlarla ka- 
rışma ve birleşmeyi asli zilyedlik iktisabına yol açan bir 
sebep olarak görmektedirler. Buna karşılık, Mâliki, Şafii 
ve Hanbeli mezhepleri özellikle akarlar üzerindeki bir ka- 
rışmayı ya da birleşmeyi zilyedlik kazandıracak bir sebep 
olarak görmemektedirler. Bunu yaparken de her iki tara- 
fın haklarını göz ardı etmemişler, şayet arazinin asli zilye- 
di başkası tarafından orada ikame edilen eklentilere sahip 


547 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 393. 
548 İbn Rüşd, Bidâyetü "I-Müctehid, VI, 268; İbn Cüzey, e/-Kavdninü /-Fık- 
hiyye, 283, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, II, 448. 
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olacaksa, bunların bedelini ödemek suretiyle bunlara da 
zilyed olabileceğini hükme bağlamışlardır. 


4. Ganimet Elde Etme Yolu ile 


Ganimet sonucu elde edilen asli zilyedlik iktisabını, 
normal koşullarda, mubah mallara el koyma (ihrâz) yoluy- 
la aslen zilyedlik iktisabı başlığı altında incelememiz gere- 
kirdi. Ancak, ganimet mallarının elde edilişinin, taksiminin 
ve dağıtımının kendine has birtakım hükümlerinin bulun- 
ması sebebiyle” ayrı bir başlık altında ele almayı daha uy- 
gun gördük. Ganimetlerle ilgili pek çok âyet ya da hadis 
mevcuttur. Konuyla ilgili âyetlerden bazıları şu şekildedir: 


“Allah'ın, (fethedilen) ülkeler halkından Peygam- 
ber'ine verdiği ganimetler, Allah, Peygamber, yakınla- 
rı, yetimler, yoksullar ve yolda kalmışlar içindir. Böylece 
o mallar, içinizden yalnız zenginler arasında dolaşan bir 
(servet) olmasın. Peygamber size ne verdiyse onu alın, size 
ne yasakladıysa ondan da sakının. Allah tan korkun. Çün- 
kü Allah'ın azabı çetindir. 559 


“Artık elde ettiğiniz ganimetten helâl ve temiz olarak 
yiyin ve Allah tan korkun. Şüphesiz ki Allah bağışlayan, 
merhamet edendir.”5” 


“Sana savaş ganimetlerini soruyorlar. De ki: Gani- 
metler Allah'a ve Peygamber'e aittir. O halde siz (gerçek) 


549 Geniş bilgi için bk. Cessâs, Ebü Bekir Ahmed b. Ali, 4hkâmü'/-Kur'ân, 
Beyrut 1405, IV, 233, 237, 239; Semerkandi, Tuhfetü V-Fukahd, I1, 302 
vd.; İbn Rüşd, Bidâyetü'/-Müctehid, 1, 316 vd.: Gazzâli, e/-Vasit, IV, 
542-543, İbn Cüzey, e/-Kavdninü 1-Fıkhiyye, s. 130 vd., Merdâvi, Ali 
b. Süleyman, e/-İnsâf fi Ma'rifeti'r-Râcih mine l-Hildf, Beyrut: Dâru 
İhyâi”t-Türâsi”l-Arabi, ty., IV, 181. 

550 Haşr 59/7. 

551 Enfâl 8/69. 
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müminler iseniz Allah tan korkun, aranızı düzeltin, Allah 


ve Resülü'ne itaat edin. 552 


“Eğer Allah'a ve hak ile bâtılın ayrıldığı gün, iki or- 
dunun birbiri ile karşılaştığı gün (Bedir Savaşı'nda) kulu- 
muza indirdiğimize inanmışsanız, bilin ki ganimet olarak 
aldığınız herhangi bir şeyin beşte biri Allah'a, Resülü'ne, 
onun akrabalarına, yetimlere, yoksullara ve yolcuya aittir. 
Allah her şeye hakkıyla kadirdir. "53 


“Yine onları, elde edecekleri birçok ganimetlerle de 
mükâfatlandırdı. Allah üstündür, hikmet sahibidir. Allah 


size, elde edeceğiniz birçok ganimet vaat etmiştir... "994 


Yukarıda anlamları verilen âyetlerde geçen ganimet 
sözcüğü; müşriklerden savaş yoluyla elde edilen malları 
ifade etmektedir. Savaş olmaksızın düşmandan elde edilen 
mallara ise fey denilmektedir.”” Şüphesiz her iki kavram 
arasında birtakım benzerlikler ve farklılıklar söz konusu- 
dur. Örneğin her ikisi de düşmandan alınır ve beşte birlik 
kısmının (humusunun) harcanacağı yerler aynıdır. Buna 
karşılık, geriye kalan beşte dörtlük kısmın sarf yerleri her 
ikisinde de farklıdır. Aralarındaki farklı noktalardan bir di- 
geri de feyin düşmandan savaş olmaksızın elde edilmesi, 
ganimetin ise savaş sonucu elde edilmesidir.””” Bu anlamda 
feyin, ganimetin bir bölümünü oluşturduğu âşikârdır. Do- 
layısıyla ganimet lafzı burada geniş anlamda, düşmandan 
ele geçirilen her türlü malı ifade etmektedir. Düşmandan 
elde edilen ganimetleri, zilyedlik iktisabına da konu ola- 
cak şekilde üç grupta ele almak gerekir: Düşmandan savaş 


552 Enfâl 8/1. 

553 Enfâl 8/41. 

554 Feth 48/19-20. 

555 Mâverdi, e/-4hkâmü 5-Sultâniyye, s. 161; Konevi, Enisü'(-Fukahâ, s. 183. 
556 Mâverdi, e/-A4hkâmü 5-Sultâniyye, s. 161. 
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yoluyla elde edilen mallar (ganimetler), düşmandan savaş 
olmaksızın elde edilen mallar (fey) ve savaşa teşvik ama- 
cıyla savaşçılara tahsis edilen -ganimetteki hissesinin dı- 
şında kalan fazlalık- mallar (enfa1).”” 


Düşmandan ganimet olarak alınan malların beşte bir- 
lik bölümü devlete, geri kalan beşte dörtlük bölümü ise ga- 
zilere aittir.””” Hanefiler”e göre savaş anında elde edilen ga- 
nimetler üzerinde, müslümanların müşterek mülkiyeti söz 
konusudur. Savaşa katılanların mal üzerindeki tek başına 
olan asli zilyedlikleri ve mülkiyet hakları ise ancak gani- 
met mallarının, İslâm ülkesine geldikten sonra savaşçılara 
dağıtılmasıyla kesinlik kazanır.” 


Düşmandan savaş olmaksızın elde edilen malların 
(fey) gelirleri, kamu menfaatine tahsis edilmiştir. Ancak 
bunlar üzerinde, devletin koyduğu belli vergiler alındıktan 
sonra devlet başkanının yetkisiyle kullanım amaçlı olarak 
şahıslara zilyedliği devredilmiştir.“ Burada dikkat çekici 
husus, mülkiyet ile zilyedlik arasındaki ayrımdır. 


Savaşa teşvik amacıyla, devlet başkanı ya da ordu ko- 
mutanı, savaşçıları, çarpışmada daha fazla kahramanlık 
göstermeleri amacıyla birtakım ödül vaadiyle yüreklendi- 
rebilir.”*! Nitekim Resülullah (sallallahu aleyhi vesellem) konu 
ile alakalı olarak şöyle buyurmuştur: “Kim birini öldürür- 
se, onun selebi öldürene ait olur. "9 Seleb kelimesi, devlet 
başkanı tarafından savaşçılara vaat edilen, nefel (fazladan 


557 Konevi, Fpisü -Fukahd, s. 183-184. 

558 Cessâs, Ahkâmü ’l-Kur ân, IV, 237. 

559 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 121. 

560 Feyin devlet gelirleri arasındaki yeri konusunda bk. Yeniçeri, İslâm'da 
Devlet Bütçesi, s. 234-235. 

561 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 115. 

562 Müslim, el-Cihad ve”s-Siyer, 33/13, r. 3295, İbn Mâce, Cihad, 19/29, r. 
2827. 
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yapılan bağış) kavramının bir tezahürü olarak karşımıza 
çıkmakta olup, düşmanın üzerinden çıkan elbisesini, silahı- 
nı vb. menkul mallarını, ganimet olarak almayı ifade eder.”** 
Düşmanını öldürmek suretiyle kahramanlıklar gösteren ve 
onun üzerindeki eşyasına el koyan bir savaşçı, doğrudan bu 
mallar üzerinde asli zilyed olur. Öte yandan, paylaşılmadan 
önceki haliyle müşterek zilyedlik halinde bulunan ganimet 
mallarından da kendi hissesine düşen paya hak kazanır. 


Fakihler, savaşta düşmanı öldüren gazinin, selebi elde 
edebilmesi için, devlet başkanının izninin gerekliliği hu- 
susunda farklı düşünmüşlerdir. Hanefi”* ve Mâlikîler’ e56 
göre, devlet başkanının izni şarttır. ŞAfif””” ve Hanbeliler? e“ 
göre ise, devlet başkanının izni şart değildir. Savaşta düş- 
man askerlerinden birini öldüren onun üzerinden çıkan eş- 
yasına da (seleb) sahip olur. Ganimet malları ile ilgili kla- 
sik dönem fıkıh eserlerinde pek çok ayrıntılar bulunmakla 
birlikte, ganimetlerin asli zilyedlik kazandırıcı fonksiyonu- 
nu ifade etmesi açısından bu kadar bilgiyle yetiniyoruz. 


5. Mürürüzaman Yolu ile 


Mürürüzaman, bir başka ifade ile zaman aşımı, bir şe- 
yin üzerinden belli bir zamanın geçmesini ifade eder.” Ka- 
nunla tespit edilen bu sürenin dolmasıyla birlikte, mal üze- 
rinde kişiler için zilyedlik davası açma hakkı ortadan kal- 
kar. Zaman aşımı, hem medeni hukuk sahasında -özellikle 


563 Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, s. 177. 

564 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 114-115 vd.; İbnü'l-Hümâm, Fethu'/-Ka- 
dir, IV, 333 vd., Zeylai, 7ebyinü”l-Hakdik, IV, 258. 

565 Karâfi, e/-Furük, III, 7-8 vd.; İbn Rüşd, Bidâyetü'1-Müctehid, 1, 321. 

566 Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, III, 99. 

567 Buhüti, er-Ravzü '/-Mürbi', s. 200; Karafi, e/-Furük, III, 8. 

568 Heyet, e/-Mevsüatü”l-Fıkhiyye, XVII, 276. 
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de borçlar hukuku ve eşya hukuku ile ilgili olarak- hem 
de ceza hukuku sahasında kullanılan bir kavram olmakla 
birlikte,” burada ceza hukuku ile ilgili kısım konumuzun 
dışında kaldığından sadece ayni haklar üzerinde etkili olan 
mürürüzaman üzerinde durulacaktır. 


Zaman aşımının iki boyutu vardır: Hakları kazandırıcı 
zaman aşımı ve hakları düşürücü zaman aşımı. Buna göre, 
ayni ya da şahsi bir hakkı ortadan kaldıran zaman aşımına 
düşürücü (iskati), ayni ya da şahsi bir hakkı kazandıran za- 
man aşımına ise kazandırıcı (iktisabi) zaman aşımı denir. 
Batı hukuku orijinli olan her iki kavram, İslâm hukuku ta- 
rafından da geç dönemlerde, bazı şartlar dahilinde benim- 
senmekle birlikte,” söz konusu hukuk sistemleri arasında 
bu konuda büyük ölçüde düşünce farklılıkların mevcudi- 
yeti daima göz önünde bulundurulmalıdır.”” Düşürücü za- 
man aşımında, aradan belli bir sürenin geçmesi sebebiyle, 
mal üzerinde başkalarının zilyedlik iddialarını mahkeme 
yoluyla talep etme imkânı ortadan kalkar. Bu da iki şekilde 
olur: Hakların bizâtihi kendisini düşürücü zaman aşımı ve 
davaları düşürücü zaman aşımı. Davayı düşürücü zaman 
aşımı, hakkın özünü ortadan kaldırmamakla birlikte, dava- 
ların dinlenmesine engel teşkil eder.”” 


Zilyedlik, ayni haklarda aleniyeti temin etmekte olup 
büyük ölçüde temelinde bir hakkın var olduğu kabul edilir. 


569 bk. Mahmesâni, en-Nazariyyetü”l-Amme, II, 566. 

570 Yaylalı, İslâm Hukukunda Zamanaşımı, s. 157. 

571 Geniş bilgi için bk. Abdullah Hüseyin, “el-Milkiyye bi-Vaz“i”1-Yed ev 
Suküti”1-Hak bi-Mediyyi”l-Müddet”, Mecelletü'/-Ezher, c. XLIII, sy. 5, 
Kahire 1971, s. 464-467; Mahmesâni, en-Nazariyyetü '-Âmme, II, 567, 
Ansay, Hukuk Tarihinde İslâm Hukuku, s. 143. 

572 bk. Mahmesâni, en-Nazariyyetü '-Âmme, II, 566; Yaylalı, “İslâm Huku- 
kunda Zamanaşımı”, s.156. 
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Örneğin, eşyanın sahibi olma, satın alma, âriyet olarak elde 
bulundurma... Buna karşılık nadiren de olsa, haksız bir se- 
bebe istinaden zilyedlik gerçekleşebilir. Hırsızlık, gasp... 
gibi. Dış görüşü bakımından her iki durum da zilyedlik ola- 
rak algılansa da İslâm hukuku bakımından haklı sebeplere 
dayanmayan zilyedlikler gerçek anlamda zilyedlik olarak 
kabul edilmemiştir. İster haklı ister haksız sebeplerle elde 
edilsin zilyedlik hakkında herhangi bir itiraz ya da dava söz 
konusu değilse, ortada bir problemin varlığından söz edile- 
mez. Ancak zilyedlik, davalı durumda ise, problemin hangi 
esaslar çerçevesinde ele alınacağı İslâm hukuku ile ilgili 
eserlerde, özellikle davalar bölümünde etraflıca anlatılmış- 
tır. Bununla ilgili ayrıntılar ileride ele alınacaktır. Ancak, şu 
kadarını ifade edelim ki İslâm hukuku, her ne kadar gerçek 
hak sahibinin menfaatlerini korusa da bu koruma, mutlak 
anlamda olmayıp birtakım sınırlamalara tâbidir. Zira, top- 
lumdaki huzur ve sükünetin devam edebilmesi için hukuki 
istikrara ihtiyaç vardır. Halbuki, uzun süreli aranmamış 
haklarla ilgili açılacak davalar, hem ispat yükü bakımından 
hem de mahkemelerin boş yere uğraştırılmış olması bakı- 
mından pek çok zorlukları da beraberinde getirmektedir. Bu 
sebeple, bir hak, şeri bir özür olmaksızın,i” kanuni dava 
açma süresi içerisinde talep edilmemişse, mevcut zilyedin 
zilyedliği hakikate aykırı olsa da bu durum davacı aleyhi- 
ne kabul edilir. Nitekim, /Mece/le”nin, “Kadim kıdemi üzre 
terkolunur.””” ve “İtibar galib-i şayiadır, nadire değildir”””” 


573 Tehdit, kayıplık, küçüklük, akıl hastalığı... bu mazeretler arasında 
sayılabilir (Sahnün, e/-Müdevvenetü 1-Kübrd, XIII, 193; İbn Abdül- 
ber, e/-Kdfi fi Fıkhi Ehli”l-Medine, s. 488, Mevvâk, et-Tâc ve "-İklil, 
VI, 210, İbn Kayyim, er-Turuku "-Hükmiyye, s. 115, Desükf, Hâşiye- 
tü”d-Desüki, IV, 234). 

574 Mecelle, md. 6. 

575 Mecelle, md. 42. 
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maddeleri hükmünce, bir hakkın düşmesi; ya hak sahibinin 
hakkını terketmesi ya da ihmal ve kusuru sebebiyle olur. 
İhmal ve kusuru sebebiyle hakkını kaybeden kişi ise kendi 
kendini cezalandırmıştır. Zira Roma hukukunda da veciz 
bir şekilde ifade edilen bir söze göre, “Kanunlar uyuyanla- 
rın değil, uyanıkların yardımcısıdır.”””” 


İslam hukukunda, özellikle Malikiler ve Haneffler, 
mürürüzaman konusunu geniş bir şekilde ele almakla bir- 
likte; Hanefiler, mürürüzamana sadece davaları dinlememe 
fonksiyonu yüklemişlerdir. Buna karşılık, mürürüzamanın, 
hakkın aslını ortadan kaldırabileceği yönündeki bir hük- 
mü uygun bulmamışlardır.”” Malikfler ise, aradan belli bir 
zamanın geçmesiyle birlikte artık davaların dinlenemeye- 
ceğini, bunun yanında uzun süre devam eden zilyedliğin, 
ortada başka bir delil de mevcut değilse, mülkiyet elde 
etme sebebi olduğunu kabul etmişlerdir.”” Bu görüşlerini 
ise, “Kim bir şeye on sene müddetle zilyed olursa o şey 
ona ait olur””” hadisine dayandırmışlardır. Bu hadis yine 
Mâliki eserlerinde nakledilen, “Aradan ne kadar süre ge- 
çerse geçsin, müslüman bir kimsenin hakkı ortadan kaldı- 
rılamaz “9 hadisi ile çelişki içerisindedir. Ancak, Mâliki 
eserlerinde, her iki hadisin de zikredilmiş olması, aslında 
bir çelişki gibi görünse de kanaatimizce, farklı bağlamlar- 
da ele alındığında her ikisinin de uygulanabilirliği müm- 


576 Mahmesâni, en-Nazariyyetü”l-Amme, Il, 566. 

577 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 240, Ali Haydar, DƏörerü 1-Hükkdm, IV, 
588-589, 

578 Sahnün, e/-Müdevvenetü'/-Kübrâ, XII, 142; İbn Abdülber, el-Kâfi fi 
Fıkhi Ehli ’l-Medîne, s. 488; Mevvâk, et-Tâc ve”l-İklil, VI, 210; Haraşi, 
el-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VII, 242-243. 

579 Sahnün, e/-Müdevvenetü”l-Kübrd, XIII, 192; Hattâb, Mevâhibü 'i-Celil, 
VI, 221, Mevvâk, et-Tâc ve”l-İklil, VI, 210. 

580 Hattab, Mevdhibü ”l-Celil, V, 47, VI, 229. 
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kündür. Zira yukarıda da anlattığımız gibi şer'i mazeret- 
lerin olması durumunda, zaten, mürürüzamanın işlemesi 
söz konusu değildir. Dolayısıyla hadiste geçen on senelik 
müddet, şer'i mazeretleri olanlar için geçerli değildir. Du- 
rumdan haberdar olduğu ve herhangi şer'i bir engeli de 
olmadığı halde karşı tarafın zilyedliğine ses çıkarmayan 
kimsenin ise, uzun müddet sonra hak talebinde bulunması 
zaten hukuka aykırıdır.”" Bu sebeple en uygunu, o kimse- 
nin mülkünü terkettiğine hükmetmektir ki terk sebebiyle 
mubah hale gelen bir yerin zilyed tarafından on sene müd- 
detle elde bulundurulması bir anlamda başkasının mülkünü 
ele geçirmek değil, sahipsiz bir malı, mürürüzaman sebe- 
biyle elde etmedir. Diğer hadiste geçen, “aradan ne kadar 
süre geçerse geçsin...” ifadesi ise, İslâm hukukunun bu ko- 
nudaki değişmez ilkesi olup başkalarının haklarının, ken- 
disi tarafından terk ya da devredilmedikçe, haksız yollarla 
ortadan kaldırılamayacağına işaret etmektedir. 


Mürürüzaman ile ilgili müddetler, zilyedlik davaları ile 
ilgili bölüm içerisinde ele alınacaktır. Burada ise, mürürü- 
zamanın (zaman aşımının) aslen zilyedlik kazandırıcı yönü 
üzerinde durulmuştur. Zira, burada sözü edilen zilyedlik, 
herhangi bir devir ya da intikal sonucu elde edilmemekte 
olup, doğrudan, malın uzun süreli elde bulundurulmasın- 
dan kaynaklanmaktadır. 


B) ZİLYEDLİĞİN DEVREN KAZANILMASI 


Yukarıda zilyedliğin aslen iktisap yollarından bahset- 
miştik. Bu kısımda ise zilyedliğin devir yoluyla iktisabın- 
dan bir başka ifade ile fer'i iktisabından bahsedeceğiz. 


581 Geniş bilgi için bk. Abdullah Hüseyin, “el-Milkiyye bi-Vaz“i”1-Yed ev 
Suküti”1-Hak bi-Mediyyı”I-Müddet”, s. 465-466, 470 vd. 
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Zılyedliğin devren iktisabı denilince, daha önceleri za- 
ten var olan zilyedliğin tamamının ya da belli bir kısmının 
bir şahıstan başka bir şahsa devrinden söz etmek gerekir.””? 
Aksi taktirde zilyedliğin fer“î iktisabından değil, asli iktisa- 
bından bahsetmek gerekirdi. İslâm hukukunda zilyedliğin 
devren iktisabını iki şekilde ele almak gerekir: Bunlardan 
birincisi sağlar arası hukuki muameleler ile, ikincisi ise ka- 
nundan kaynaklanan bir sebeple ölüden sağlara devir yo- 
luyla olanıdır ki bu da miras yoluyla gerçekleşir. Miras yo- 
luyla zilyedlik devri, büyük ölçüde miras hukukunun ala- 
nına girmesi sebebiyle burada teferruatına girilmeyecektir. 
Ancak ileride, zilyedliğin devren kazanılması yollarından 
biri olması dolayısıyla konumuzu ilgilendirdiği ölçüde mi- 
ras konusuna tekrar döneceğiz. 


İslâm hukukunda zilyedliğin devri denilince ilk akla 
gelen, zilyedliği nakletme amacıyla taraflar arasında yapı- 
lan akidlerdir ki burada akidlerin, alışveriş gibi bedelli; ya 
da hibe, âriyet, intifa, emanet akidleri gibi bedelsiz olabile- 
ceğini veya satış sonucunda olduğu gibi, zilyedliğin sürekli; 
ya da kira akdinde olduğu gibi belli bir süre ile sınırlı olarak 
nakli gayesini güdebileceğini göz önünde bulundurmak ge- 
rekir. İslâm hukukunda zilyedliğin devrinin hangi yollarla, 
ne şekilde yapılacağını iyi kavrayabilmek için, söz konusu 
hukuk sisteminin akidlere bakış açısını iyi tespit etmek ge- 
rekir. Bu bağlamda, İslâm hukuku akidleri belli bir tasnife 
tâbi tutmakla birlikte, bunları sınırlayıcı bir tarzda değil, 
daha çok sistematiklik açısından ele almıştır. Akidler konu- 
sunda, İslâm hukukunun genel yaklaşımı, karşılıklı rızaya 
dayalı olarak her iki tarafın da icap kabul uygunluğu bağla- 
mında anlaşmalarıdır. Bu anlaşma sayesinde, örneğin; hibe, 


582 bk. Tekinay, Eşya Hukuku Dersleri, s. 52-53; Mehmet Ayan, Eşya Hu- 
kuku, Konya 1992, s. 57. 
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karz... akidleri gibi malın teslimi gerçekleşmedikçe tamam 
olmayan akidler dışında, taraflar arasında cereyan eden icap 
kabul uygunluğu sonrasında, mülkiyet derhal karşı tarafa 
intikal eder. Dolayısıyla, ismi ve şekli ne şekilde olursa 
olsun, İslâm hukukuna göre meşru kabul edilen şeyler üze- 
rinde (ma“küdün aleyh), zilyedliğin devri gayesini güden 
anlaşmalar yapılabilir. Burada İslâm hukukunun, zilyedli- 
ge, akdin unsurları arasında yer vermediği ve onu daha çok 
akdin ifasıyla ilgili gördüğü anlaşılmaktadır.”** 


Zilyedliğin devren kazanılma yolları şu şekildedir: 


1- Zilyedliğin Teslim Yolu ile Kazanılması 


Zilyedliğin teslim yoluyla kazanılması, devren iktisa- 
bın en yaygın ve en çok bilinen şeklidir. Burada zilyedlik 
konusu şeyin doğrudan karşı tarafa devri yani maddi tesli- 
mi söz konusudur. 


İslâm hukukunda, sahih yolla yapılan akdin, mülkiyeti 
derhal karşı tarafa intikal ettirdiği kabul edilmiştir. Zilyed- 
liğin devri anlamına gelen malın intikali ise teslim ve kabz 
yoluyla temin edilmiştir. Buradaki teslim ya da kabzın 
anlamı, satıcının sattığı mal ile alıcı arasındaki engelleri 
kaldırması, yani zilyedliği devralan kimsenin tasarrufuna 
imkân sağlayacak şekilde onu malla baş başa bırakması- 
dır. İslâm hukuku eserlerinde özellikle “Kitibü”1-Büyü“” 
ile ilgili bölümlerde sıkça adından söz edilen kabz (teslim 
alma) kavramı ile zilyedliğin devri arasında doğrudan bir 
ilişki söz konusudur. Zilyedliğin, teslim yoluyla devren ik- 


583 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, M, 329. 

584 Akdin unsurları ile ilgili olarak bk. Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', V, 233; 
İbnü 1-Hümam, Fethu'/-Kadir, V, 74. 

585 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', V, 244. 
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tisabı, hazırlar arasında olabileceği gibi; vekâlet veya vesa- 
yet yoluyla ya da bir malın nakliye işleminde olduğu gibi 
gaipler arasında da olabilir." 


Hazır olan kimseler arasında zilyedliğin, eşyanın tes- 
limi yoluyla kazanılması, ya eşyanın maddi olarak teslimi 
şeklinde olur ya da maddi teslime yol açacak şekilde vası- 
taların teslimi suretinde olur. 


Maddi teslim yoluyla zilyedliğin devren iktisabında 
malın karşı tarafa doğrudan nakli söz konusudur. Ancak bu- 
rada maddi teslim, örneğin satın aldığımız bir kumaşın sa- 
tıcı tarafından doğrudan elimize verilmesi örneğinde oldu- 
ğu gibi doğrudan olabileceği gibi; arada herhangi bir engel 
bulunmaksızın satıcının iznine bağlı olarak teslim alabilme 
konumunda olma şeklinde de olabilir. Dolayısıyla, devren 
iktisapta, eşyanın doğrudan teslimi veya teslim alınmasına 
engel olabilecek herhangi bir durumun olmaması, zilyedli- 
ğin devren kazanılması anlamına gelmektedir." Örneğin, 
depodaki malın alınması için anahtarın karşı tarafa teslimi, 
bir nevi zilyedliğin devri anlamına gelmektedir. Aynı şekilde 
gayri menkul kapsamında olan ev ya da arazinin zilyedli- 
ğinin devren iktisabı, alıcının bunların içine girmesi, anah- 
tarını teslim alması veya araziyi görecek şekilde yakınında 
durması... şeklinde gerçekleşmektedir.”** Her iki durumda da 
gerçekte zilyedliğin iktisabına yol açacak şekilde, ya eşyanın 
bizâtihi kendisinin ya da vasıtalarının teslimi söz konusudur. 
Hanefiler'e göre zilyedliğin devri, zilyedin mal ile arasında- 
ki engelleri kaldırmak şeklinde gerçekleşir. Burada, şeyin, 
menkul veya gayri menkul olması arasında herhangi bir fark 


586 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 189 vd. 
587 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 244. 
588 Zühayli, e/-Fıkhü "-İslami, IV, 419. 
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yoktur.” Şafif””” ve Mâliki”! hukukçuları ise, menkul ile 
gayri menkul zilyedliklerinin devri konusunda bir ayrıma gi- 
derek, menkullerin zilyedliğinin devren kazanılma şeklinin 
örfe göre değişiklikler arzedebileceğini söylemişlerdir. Buna 
karşılık gayri menkullerde zilyedliğin devren iktisabının, 
kişi ile mal arasındaki engellerin kaldırılması ve bu yolla o 
kimseye mal üzerinde tasarruf imkânı tanınması yoluyla elde 
edilebileceğini ifade etmişlerdir. Hanbeliler,”” zilyedliğin 
devri konusunda örfü dikkate almışlardır. Bu sebeple onlar 
zilyedliğin devren iktisabında, her bir malın özelliğine göre 
insanlar arasında geçerli örfe itibar etmişlerdir. 


İslâm hukuku bakımından zilyedliğin devri, sadece fi- 
ili karakter arzeden bir durum değildir. Bu sebeple devirde 
bulunan kimsenin ehliyet sahibi olması gerekir. Zira İslâm 
hukuku, bulüğ çağı öncesi kişilerin lehte olan tasarruflarını 
kabul etmekle birlikte, aleyhlerine olabilecek tasarrufları- 
na kısıtlama getirmiştir. Bu durum bulüğ çağına ermekle 
birlikte, eda ehliyeti bakımından noksan kimseler için de 
geçerlidir. Bununla birlikte kişi, temyiz kudretine sahip 
olarak kendi lehine birtakım tasarruflar da bulunmuşsa bu 
yolla devren zilyedlik iktisap edebilir. ”” 


2. Zilyedliğin Teslimsiz Kazanılması 


Zilyedliğin teslimsiz kazanılmasında, herhangi bir şe- 
kilde başkasının elinde bulunan malın zilyedliğinin karşı 


589 Kâsâni, Bedâiu 5-Sandi', V, 244. 

590 Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 263. 

591 Desükf, Hâşiyetü'd-Desüki, II, 145. 

592 Buhüti, er-Ravzü'/-Mürbi', s. 224. 

593 İbn Rüşd, Bidâyetü'/-Müctehid, II, 237, İbn Cüzey, e/-Kavdninü "-Fıkhiy- 
ye, 274 vd., İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 342, 366; Şeyhizade, Mecmau'/-En- 
hur, 11, 422-423, Ali el-Hafif, Ahkâmü'1-Muâmelâti 'ş-Şer 'iyye, s. 79. 
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tarafa intikal ettirilmesi söz konusudur.” Zilyedliğin tes- 
limsiz iktisabında, eşya, doğrudan ya da dolaylı olarak 
karşı tarafa teslim edilmemesine rağmen, yapılan anlaşma 
gereği hükmen karşı tarafa teslim edilmiş kabul edilir. Bu 
ise birkaç yoldan gerçekleştirilebilir: 


a) Feri Zilyedin Zilyedliğinin Kısa Elden Devri 
Suretiyle 


Fer'izilyedin elinde bulunan bir malın zilyedliğinin, an- 
laşma ile ayrıca bir teslim ve tesellüme gerek olmaksızın kısa 
elden devri suretiyle elde edilmesi konusunda, İslâm hukuk- 
çuları farklı düşünmüşlerdir. Hanefiler”e göre, bir kimsenin 
haksız fiil teşkil eden hırsızlık, gasp gibi bir sebeple elinde 
bulundurduğu başkasına ait bir malı, sahibi ile anlaşmak su- 
retiyle satın alması ya da değerini tazmin etmesi halinde yeni 
bir teslim tesellüm işlemine gerek olmayıp, zaten haksız zil- 
yedin elinde olan mal hükmen teslim edilmiş sayılır. Zira bu 
mal, haksız zilyedin tazmin yükümlülüğü altındadır.” 


Mâlikileri* ise, şayet malın aynında bir değişme ya 
da tüketme söz konusu ise, bu durumda haksız zilyedin, 
örneğin gâsıbın, tazminatla yükümlü olmasını göz önüne 
alarak, zilyedliği malın bedeli mukabilinde elde edebile- 
ceğini kabul ederler. Ancak onlara göre mal aynen mevcut 
ise haksız zilyedin o mal üzerinde tasarrufta bulunmasına 
hiçbir şekilde izin verilmez. Şafüiler”e”” ve Hanbeliler?e”** 


594 Ansay, Hukuk Tarihinde İslâm Hukuku, s. 95 vd. 

595 Serahsi, e/-Mebsüt, XVI, 15; Kâsâni, Bedâiu $-Sandi", VU, 152 vd.; 
Meydan), e/-Lübdb, II, 193. 

596 İbn Cüzey, e/-Kavâninü'l-Fıkhiyye, s. 282, Derdir, eş-Şerhu ”l-Kebir, 
III, 445. 

597 Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 368, Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 277, 279. 

598 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 403 vd.; Buhüti, er-Ravzü -Mürbi”, s. 276. 
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göre, haksız fiille başkasının elinde bulunan bir malın satın 
alma yoluyla zilyedliği elde edilemez. Bu malın mutlaka 
sahibine iadesi gerekir. Öte yandan fakihler, emanet hü- 
kümlerine dayalı olarak elde bulundurulan malların zilyed- 
liğinin devri konusunda aynı şeyi söylememişlerdir. Söz 
gelimi vedia, âriyet, rehin... emanet hükümlerine tâbi bir 
akid sebebiyle bir malı elinde bulunduran şahsın bu malı 
satın alması halinde mücerret satım akdi ile zilyedlik dev- 
redilmiş olmaz. Buradaki zilyedliğin devri işleminin, ma- 
lın akid meclisinde hazır olması veya yanına gidilip teslim 
alınması suretiyle olması gerekir. Dolayısıyla emanet ola- 
rak yanında bulunan bir malı satın alan kimse, mücerret 
akde bağlı hükmen teslim yoluyla onun zilyedliğini elde 
etmiş sayılmaz.”” Bu sebeple herhangi bir kimse; vedia, 
âriyet, kira akdi veya ortağı olduğu şirket malları gibi ema- 
net hükümlerine tâbi bir malın zilyedliğini teslimsiz olarak 
devralamaz. Ancak burada bir noktaya açıklık getirmek 
gerekir. Fakihler, emanet zilyedliği sebebiyle elde bulun- 
durulan malın zilyedliğinin devrinde teslimi şart koşmakla 
birlikte, buradan, malın şeklen el değiştirmesi gerektiği so- 
nucunu çıkarmamak gerekir. Bunun bir anlamı da yoktur. 
Belki burada vurgulanmak istenen, devir işleminde asli ve 
fer”? zilyedlerin, malın olduğu mekânda bir araya gelerek 
devir işlemini onaylamalarıdır. 


b) Zilyedliğin Hükmen Devri Suretiyle 


Zilyedlik, bazı hallerde, hükmen devir suretiyle de ka- 
zanılabilir. Nitekim, eşyayı temsil eden değerli kâğıtların, 
söz gelimi; senet, makbuz, fiş vb. devrinde bu durum açık- 
ça görülür. 


599 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', V, 248, İbnü”1-Hümaüm, Fethu'-Kadir, V, 200. 
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İslâm hukukunda zilyedliğin hükmen devrinin en iyi 
örneklerinden biri de kiralama şartı (bey* bi'l-istiğlâl) ile 
yapılan alışverişlerdir. Zira, burada, satış yoluyla asli zil- 
yedliğini karşı tarafa devreden kimse, malı hükmen teslim 
etmiş kabul edilerek, özel anlaşma gereği, fer'i zilyed ko- 
numunda malı elde bulundurmaya devam eder. Dolayısıy- 
la, bu tür devir işlemlerinde zilyedliğin sebebi değişmekle 
birlikte, zilyedin kendisi değişmemektedir.“ 


c) Zilyedliğin Havalesinde 


Vasıtalı zilyedin, kendisine ait bulunan zilyedliği, 
aralarında yaptıkları bir anlaşma gereği, vasıtasız zilyed 
dışında üçüncü bir şahsa devretmesi halinde zilyedliğin 
havalesi söz konusu olur.” Örneğin vasıtalı zilyed konu- 
munda bulunan bir müşterinin (A”nın), satın alıp da henüz 
zilyedliğini devralmadığı bir malın teslimini, vasıtasız zil- 
yed olan satıcı (B) dışında belirlemiş olduğu üçüncü bir 
şahsa (C”ye) verilmesini satıcıdan talep etmesi durumunda 
zilyedliğin havalesi söz konusu olur. 


3. Zilyedliğin Miras Yolu ile Kazanılması 


Miras ile ilgili olarak İslâm hukuku eserlerinde olduk- 
ça geniş bilgiler mevcuttur. Ancak burada mirasın devren 
zilyedlik kazandırıcı rolü üzerinde durulacağından, miras 
konusundaki teknik detaylara girilmeyecektir. 


Miras veya irs sözcükleri lugat bakımından, “verise” 
(miras kalmak) fiilinden türemiş olup “miras, tereke” an- 
lamlarına gelmektedir. İslâm hukukçularının ıstılahında 


600 bk. Mecelle, md. 119, 114, 397; Ali Haydar, Dörrerü”l-Hükkdm, 1, 432- 


433, Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, Il, 331. 
601 Ayan, Eşya Hukuku, s. 63. 
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ise miras, kişinin ölümünden sonra geriye kalan mallarının 
vârislerine intikalini ifade eder.“ İslâm'da mirasın hukuki 
temelleri Kitap,”... 


602 Buhüti, er-Ravzü İ-Mürbi", s. 309 vd.; Uleyş, Fethu '-Aliyyi'-Mâlik, Il, 
372-373. 

603 “Allah size, çocuklarınız hakkında, erkeğe, kadının payının iki misli 
(miras vermenizi) emreder. (Çocuklar) hepsi dişi olmak üzere ikiden 
fazla iseler, ölünün bıraktığının üçte ikisi onlarındır. Eğer yalnız bir 
kadınsa yarısı onundur. Ölenin çocuğu varsa ana babasından her biri- 
nin mirastan altıda bir hissesi vardır. Eğer çocuğu yok da ana babası 
ona vâris olmuş ise anasına üçte bir (düşer). Eğer ölenin kardeşleri 
varsa anasına altıda bir (düşer. Bütün bu paylar ölenin) yapacağı va- 
siyetten ve borçtan sonradır. Babalarınız ve oğullarınızdan hangisinin 
size, fayda bakımından daha yakın olduğunu bilemezsiniz. Bunlar Allah 
tarafından konmuş farzlardır (paylardır). Şüphesiz Allah ilim ve hikmet 
sahibidir.” (Nisâ 4/11). 

“Yapacakları vasiyetten ve borçtan sonra eşlerinizin, eğer çocukları 
yoksa, bıraktıklarının yarısı sizindir. Çocukları varsa bıraktıklarının 
dörtte biri sizindir. Çocuğunuz yoksa sizin de yapacağınız vasiyetten ve 
borçtan sonra, bıraktığınızın dörtte biri onlarındır (zevcelerinizindir). 
Çocuğunuz varsa bıraktığınızın sekizde biri onlarındır. Eğer bir erkek 
veya kadının, ana babası ve çocukları bulunmadığı halde (kelale şek- 
linde) malı mirasçılara kalırsa ve bir erkek yahut bir kız kardeşi varsa 
her birine altıda bir düşer. Bundan fazla iseler üçte bire ortaktırlar. 
(Bu taksim) yapılacak vasiyetten ve borçtan sonra, kimse zarara uğra- 
maksızın (yapılacak)tır. Bunlar Allah tan size vasiyettir. Allah her şeyi 
hakkıyla bilendir, halimdir.” (Nisâ 4/12). 

“Senden fetva isterler. De ki: “Allah, babası ve çocuğu olmayan kim- 
senin mirası hakkındaki hükmü şöyle açıklıyor: Eğer çocuğu olmayan 
bir kimse ölür de onun bir kız kardeşi bulunursa bıraktığının yarısı bu- 
nundur. Kız kardeş ölüp çocuğu olmazsa erkek kardeş de ona vâris olur. 
Kız kardeşler iki tane olursa (erkek kardeşlerinin) bıraktığının üçte ikisi 
onlarındır. Eğer erkekli kadınlı daha fazla kardeş mevcut ise erkeğin 
hakkı, iki kadın payı kadardır. Şaşırmamanız için Allah size açıklama 
yapıyor. Allah her şeyi bilmektedir.” (Nisâ 4/176). 

“Sonradan iman eden ve hicret edip de sizinle beraber cihad edenler de 
sizdendir. Allah'ın kitabına göre yakın akrabalar birbirlerine (vâris ol- 
mağa) daha uygundur. Şüphesiz ki Allah her şeyi bilendir.” (Enfâl 8/75). 
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... Sünnet“ ve icmâa“*© dayanır. 


Buna göre, ölen bir kimsenin terekesi“*© üzerindeki 


zorunlu olarak ifa edilmesi gereken işlemler yerine getiril- 
dikten sonra,” geriye kalan malları ya da hakları vârisleri 
arasında pay edilir.“ 


604 


605 
606 
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“Miktarı belirlenmiş hisseleri (ferdizi), sahiplerine veriniz. Artan kısım 
ise en yakın erkek mirasçınındır ” (bk. Buhâri, Ferâiz, 65/5, r. 6235, 
Müslim, Ferâiz, 24/2, r. 3028; Tirmizi, Ferâiz, 26/8, r. 2024; Ebü Da- 
vud, Ferâiz, 13/7, r. 2511; İbn Mâce, Ferâiz, 18/10, r. 2730; Dârimi, 
Ferâiz, 22/28, r. 2859, Şevkâni, Neylü'/-Evtâr, VI, 55). 

“Müslüman bir kimse kâfire, kâfir de müslümana vâris olamaz” (bk. Buhâri, 
Ferâiz, 65/26 r. 6267, Müslim, Ferâiz, 24/1, r. 3027, Tirmizi, Ferâiz, 26/15, 
r. 2033; Ebü Davud, Ferâiz, 13/10, r. 2521, İbn Mâce, Ferâiz, 18/6, r. 2719, 
Darimi, Ferâiz, 22/29, r. 2871; Şevkâni, Neylü'/-Evtâr, VI, 73). 

“Kim geriye miras olarak bir mal bırakırsa o mal vârislerine ait olur. 
Vürisi olmayanın vârisi benim, onun hesabına, varsa diyet borcunu 
öderim ve ona mirasçı olurum. Dayı, başkaca vârisi olmayan, yakını- 
na vâristir; onun adına diyet borcunu öder ve mirasını alır” (bk. Ebü 
Davud, Ferâiz,13/8, r. 2512; İbn Mâce, Ferâiz, 18/9, r. 2727; Şevkâni, 
Neylü '1-Evtâr, VI, 62). 

Mevsıli, e/-İhtiyâr, V, 84 vd. 

Tereke, sözlükte, “terkedilen, geriye bırakılan şey” anlamına gelir (bk. 
İbn Manzür, Lisânü '/-Arab, 1, 319; Cürcâni, et-Ta'rifât, s. 56). Istılah- 
ta ise, ölen kimsenin geriye bıraktığı mallarını ve sabit haklarını ifade 
eder. Bu tanım, Hanefiler'in dışında kalan diğer fıkıh mezheplerinin 
genel görüşüne göredir (bk. Şirâzi, e/- Mühezzeb, Il, 23, Buhüti, er-Rav- 
zü I-Mürbi', s. 309, Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, IV, 456-457, Desüki, Hå- 
şiyetü”d-Desükf, IV, 457, Uleyş, Fethu l-Aliyyi”l-Mdlik, II, 278). An- 
cak Hanefiler, haklara ve menfaatlere, mutlak anlamda mal nazarıyla 
bakmadıklarından, onlara göre, geriye ancak, doğrudan ayni nitelikli 
mallar ya da para ile ölçülebilen mali haklar, tereke (miras) olarak bıra- 
kılabilir (bk. Bilmen, Zstılâáhât-ı Fıkhiyye Kümüsu, V, 222-223). 

Bu işlemler sırasıyla, kişinin ölümünden defnine kadar olan süreç içe- 
risindeki gerekli masrafları, borçlarının ödenmesi, vasiyeti varsa bun- 
ların yerine getirilmesi şeklinde sıralanmıştır (geniş bilgi için bk. Mev- 
sıli, e/-İhtiydr, V, 85, Şeyhizade, Mecmau "-Enhur, II, 716, İbn Cüzey, 
el-Kavâninü'(-Fıkhiyye, s. 329, Derdir, eş-Şerhu 'l-Kebîr, IV, 458). 


608 Vârislerin mirastaki payları ile ilgili olarak bk. Nisa 4/11, 12, 176. 
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İslâm'da miras ile ilgili hükümlerin hukuki düzenle- 
meye tâbi olması sebebiyle her bir vârisin alacağı paylar da 
yasal olarak düzenlenmiştir. Dolayısıyla, hak sahiplerinin 
haklarından mahrum edilmesi veya hak sahibi olan kimse- 
lerin redd-i mirasta bulunması“ İslâm hukuku açısından 
söz konusu olamaz. Kişinin ölümüyle birlikte miras ola- 
rak dağıtılması gereken paylar oranında vârisler hak sahibi 
olurlar ve miras yoluyla malın devren yeni zilyedi, aynı 
zamanda maliki olurlar. 


IL. ZİLYEDLİĞİN KAYBEDİLMESİ 
A) KAPSAMI ve ŞARTLARI 


Zilyedin, eşya üzerindeki fiili hökimiyetini icra etme im- 
kânının sürekli olarak ortadan kalkması durumuna, zilyedli- 
ğin kaybedilmesi denir.”"” Bu ise, daha önceleri birinci bölüm 
içerisinde de ele almış olduğumuz gibi, zilyedliğin unsurla- 
rından olan, maddi unsur/fiili hâkimiyet ve manevi unsur/zil- 
yedlik iradesinin her ikisinin birden ya da birinin tek başına 
ortadan kalkmasıyla olur. Zilyedliğin kaybedilmesi, zilyedin 
-bir şeyin satışı, hibesi... gibi- kendi iradesiyle olabileceği 
gibi -gasp ve hırsızlıkta olduğu gibi- irade dışı da olabilir. 


1. Zilyedliğin İradi Olarak Kaybı 


Zilyedliğin iradi olarak kaybedilmesi, kişinin kendi ar- 
zusuyla zilyedliğine son vermesi halinde söz konusu olur. 


609 İslâm hukukunda vârisler, kişinin sadece terekesine (miras olarak) bı- 
raktığı mallarına mâlik olur. Miras bırakan kimsenin (murisin) borçları 
ise terekesinden ödenir. Şayet tereke borçlarını karşılamaya yetmiyor- 
sa, kalan borçları vârislerine bir yükümlülük olarak intikal etmez. Bu 
sebeple vârisin mirası reddetmesini gerektirecek bir sebep de olmaz 
(geniş bilgi için bk. Şeyhizade, Mecmau '/-Enhur, Il, 716). 

610 Tekinay, Eşya Hukuku Dersleri, s. 68. 
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Bu ise ya eşyanın terki ya da zilyedliğin başkasına devri 
suretiyle gerçekleşir. 


Kişinin kendi zilyedliğine son vermek arzusuyla, eş- 
yayı devamlı surette fiili hâkimiyetinden çıkarmasına, terk 
yoluyla zilyedliğin kaybedilmesi denilir. Örneğin eski bir 
eşyanın çöpe atılması böyledir. Öte yandan taraflar arasında 
yapılan bir anlaşma gereği zilyedliğin el değiştirmesi halin- 
de, devir yoluyla zilyedliğin kaybedilmesi söz konusu olur.” 


2. Zilyedliğin İrade Dışı Kaybı 


Zılyedliğin başkasına geçmesi kimi zaman zilyedin 
iradesi dışında meydana gelir. Örneğin, gaspta bulunan 
kimsenin gasbettiği malın aynını tüketmesi veya o malda 
ismi ve vasfı değişecek şekilde değişikliğe gitmesi duru- 
munda tazminat karşılığı bu mala sahip olma imkânının 
bulunmasından dolayı gerçek zilyedin bu mal üzerindeki 
zilyedliği iradesi hilafına sürekli olarak ortadan kalkar.“'? 
Aynı şekilde nerede düşürüldüğü belli olmayan malların 
üzerinde de zilyedin, iradesi hilafına zilyedliği ortadan 
kalkmıştır.!* Zira kaybedilmiş eşya üzerinde kaybeden ki- 
şinin hiçbir şekilde fiili hâkimiyet tesis etmesi ya da onun 
üzerinde tasarrufta bulunması mümkün değildir. 


Zilyedliğin gerek iradeye bağlı gerekse irade dışı kaybı- 
nı örnekler bazında çoğaltmak mümkündür. İradi olarak zil- 
yedliğin kaybedilmesi, zilyedin rızası dahilinde olduğu için, 
zilyedin iradi olarak kaybettiği mal üzerinde yeniden bir 


611 bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1., 207-208. 

612 Kâsâni, Beddiu 5-Sandi ', VII, 160; Merginâni, e/-Hidâye, IV, 338 vd.; İbn 
Rüşd, Bidüyetü ”l-Müctehid, II, 267, Derdir, eş-Şerhu I-Kebir, II, 454. 

613 Semerkandi, Tuhfetü T-Fukahd, III, 351, Mevsıli, e/-İhtiydr, III, 32, İbn 
Rüşd, Bidâyetü ”l-Müctehid, II, 255 vd. 
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zilyedlik iddiasında bulunması yersizdir. Ancak zilyedliğin 
iradi olarak kaybedilmediği durumlarda İslâm hukuku haki- 
ki zilyedin zilyedliğini koruyacak pek çok tedbirlere başvur- 
muştur. İslâm hukuku haksız olarak başkasının mallarına el 
koymanın yasaklığı hususunda kesin hükümler getirmiştir.#!* 
Buna göre haksız zilyed, şayet mal elinde mevcutsa, bu malı 
sahibine iade ile yükümlü olup hiçbir şekilde ona sahip ola- 
maz. Aksi takdirde bedelini ödemekle yükümlü olur.“ An- 
cak lukata durumunda olduğu gibi kişi zilyedliğini irade dışı 
kaybetmişse, kendisine ait mal başkasının elinde emanet 
hükümlerine tâbi olarak bulunur. Böylesi durumlarda ger- 
çek zilyed, zilyedliğini ispat etmek suretiyle yeniden o mal 
üzerindeki fiili hâkimiyetini tesis edebilir.”” 

B) ZİLYEDLİĞİN KAYBEDİLMESİNİN 

HÜKÜMLERİ 


Zilyedlik fiili durumunun kaybedilmesi ile zilyedliğin 
kendisinden doğduğu hakkın kaybedilmesi durumları fark- 
lı şeylerdir. İslâm hukukunda her ne surette olursa olsun, 
hakka dayalı zilyedlikler, taraflar iradi olarak hukuki sebe- 
binde bir değişikliğe gimediği sürece, örneğin; hibe etme- 
dikçe ya da satmadıkça ortadan kaldırılamazlar. 


İslâm hukuku, hakkın asıl sahibini tespite ve onun zil- 
yedliğini korumaya yönelik birtakım hükümler koymuştur. 
Bu sebeple, mal kimin zilyedliğinde olursa olsun, kişilere 


614 Geniş bilgi için bk. Muslih, Kuyüdü'”-Milkiyyeti'-Hâssa, s. 337 vd. 

615 İbn Rüşd, Bidöyetü ”l-Müctehid, II, 266 vd., Remli, Nihâyetü '1-Muhtâc, 
V, 145. 

616 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 11, 13; Semerkandi, Tuhfetü'(-Fukahâ, III, 354; 
Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 201, İbn Rüşd, Bidâyetü'/-Müctehid, II, 
255, 258; Gazzâli, e/-Vasit, IV, 291, Şirbini, Muğni l-Muhtdc, I 411, 
Mecelle, md. 770. 
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zilyedliğini ispat etme imkânı tanınmış ve sonuçta gerçek 
hak sahibi kim ise, zilyed olarak o kabul edilmiştir.””” An- 
cak bazan zilyedlik fiili durumunun ortadan kalkmasıyla 
birlikte gerçek hak sahibinin mal üzerinde fiili kudret kur- 
ması durumu da ortadan kalkar. Bu gibi hallerde o kim- 
senin Zilyedliğini delillerle ispat etmesi gerekirken, şayet 
bundan aciz olursa, haksız da olsa karşı taraf zilyed ol- 
makta devam eder. Ancak zilyedlik haklara sadece âdi bir 
karine olduğundan,“ yeni deliller elde etmesi durumunda 
haklı zilyed, haksız zilyede karşı yeniden bir dava açabilir.“!9 


Zilyedlik ister iradi ister irade dışı kaybedilmiş olsun, 
dini hüküm bakımından gerçek hak ortadan kalkmasa da“? 
hukuken şer'i bir engel bulunmadığı müddetçe belli bir 
süre içerisinde talep edilmesi gerekir.“' Özellikle Hanefi 
doktrinine göre, kanuni dava açma süresi içerinde talep 
edilmeyen haklar, bu sürenin bitiminde mahkeme huzurun- 
da yeniden talep edilemez. Ancak bu hüküm, hakkın aslını 
değil, sadece dava hakkını ortadan kaldırır.”” Buna karşılık 
zilyedliğin iadesi talebini dava etmeyi belli bir süre ile sı- 
nırlandırma konusunda Hanefiler”le aynı görüşü paylaşan 
Mâlikiler, davasız ve aralıksız devam eden on yıllık süreyi, 
mülkiyeti kazandırıcı bir durum olarak kabul ederler. Zira 
617 Mecelle, md. 1754. Şerhi için bk. Ali Haydar, Dürerü '-Hükkâm, IV, 

589-595. 

618 Bir kimsenin, davalı eşya üzerindeki zilyedliğine hükmetmek, onun o 
şeyde, mülkiyet sahibi olduğu anlamına gelmemektedir (bk. Karaman, 
Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 198). 

619 Şeyhizade, Mecmau’l-Enhur, II, 261 vd.; Ali Haydar, Dürerü'/-Hük- 
kdm, IV, 588-589. 

620 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâdi', VI, 240. 

621 Mevvâk, er-Tâc ve "I-İklil, VI, 210, İbn Ferhün, Tebsıratü '-Hükkâm, Il, 
312 vd.; Ali el-Adevi, Hâşiyetü '/-Adevi, M, 482; Derdir, eş-Şerhu ”I-Ke- 
bir, IV, 234, Muhammed el-Emir, e/-İk/i/, s. 416-417, 420-421. 

622 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 240. 
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onlara göre, şer'i bir mazereti olmadığı halde, bu süre içeri- 
sinde hakkını talep etmeyen kimsenin ya gerçekte bir hakkı 
olmadığına ya da var olan hakkını terkettiğine hükmedilir.“ 


Zilyedliğin fiili kaybı ile zilyedlik hakkının kaybı 
farklı şeyleri ifade etmektedir. Zira, kaybedildiğinde fiili 
zilyedliğin, zilyedlik davası yoluyla tekrar elde edilmesi 
mümkün olup, iade için kişinin zilyedliğini ispat etmesi, 
diğer tarafın ise kendi haklılığını ispattan aciz kalması 
yeterlidir. Ancak bu gibi hallerde yapılan işlem, zilyedin 
haklı olup olmadığına bakılmaksızın sadece zilyedliğinin 
iadesinden ibarettir. Haklı olduğunu iddia etmekte ısrar 
eden kimse ise, deliller yoluyla yeniden zilyedliğini veya 
zilyedliğinin dayandığı hakkı ispat edebilirse haksız zilyed 
malı iadeye mecbur olur. 


623 Muhammed Ali b. Hüseyin, Tehzibü'(-Furük, IV, 131; Haraşi, e/-Haraşi 
alâ Seydi Halil, VU, 242-243, Muhammed el-Emir, el-İklil, s. 420-421. 
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ÜÇÜNCÜ BÖLÜM 
ZİLYEDLİĞİN HÜKMÜ 


I. ZİLYEDLİKTEN DOĞAN HAK KARİNELERİ 


A) ZİLYEDLİKTEN DOĞAN MÜLKİYET 
KARİNESİ 


İslâm hukukunda gerek menkuller, gerekse gayri men- 
kuller bakımından ayni hak iktisabı zilyedliğin iktisabına 
bağlı görülmemiş; devir amacıyla yapılan akidlerin tek 
başına ayni hak iktisabını temin edeceği ilkesi kabul edil- 
miştir.“ Bu sebeple akid yapıldığı anda mülkiyet alıcıya, 
bedel ise satıcıya intikal etmekte olup, zilyedliğin devrinin 
akid meclisinde yapılması şart değildir.” Ne var ki akdin 
kendisinden beklenen faydayı temin etmesi için zilyedliğin 
devri şarttır. Bu sebeple her ne kadar zilyedliğin devri, ak- 
din doğrudan bir unsuru kabul edilmese de akdin sahih ola- 
rak oluştuğu durumlarda, taraflar karşılıklı olarak teslimde 
bulunmak zorundadırlar.“ Hemen şuna işaret edelim ki 


624 bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 192. 

625 Bu konuda Hanbeliler aksi görüşte olup, akdin yapıldığı anda zilyedli- 
ğin devrini de şart koşarlar. (İbn Kudâme, e/- Muğni, IV, 122 vd.; Buhüti, 
er-Ravzü ”l-Mürbi", s. 215). 

626 Geniş bilgi için bk. Şevket Topal, İslâm Hukukuna Göre Satım Akdinde 
Mülkiyetin İntikali (yüksek lisans tezi, 11995), Ondokuz Mayıs Üniver- 
sitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü (O.M.Ü.S.B.E.), s. 69-70. 
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İslâm hukukunda akdin mülkiyeti intikal ettirdiği prensip 
olarak kabul edilmekle birlikte, özellikle menkullerde, zil- 
yedliğin devrinden önce, malın yeni bir satışa konu edil- 
mesinin yasaklanması?” önemlidir. Zira bu uygulama ile 
İslâm hukuku, âdeta, akdin doğrudan mülkiyeti intikal et- 
tirdiği görüşü ile akdin mülkiyeti intikal ettirmeyip malı 
teslim borcu doğurduğu görüşü arasında orta bir yol takip 
etmiştir. Dolayısıyla İslâm hukuku ayni hakkın kazanılma- 
sını zilyedliğin devrine bağlamamakla birlikte, özellikle 
menkullerde tasarrufa imkân tanıması bakımından, ayni 
hakkın zilyedlikle birlikte bulunmasını şart koşmuştur. 


İslâm hukuku bakımından zilyedlik mülkiyetin delili 
olarak kabul edilmiştir." Nitekim bu konu Mecelle”nin 
1754. maddesinde şu şekilde yer alır: “... ve bir de men- 
kul her kimin yedinde ise zilyed odur, berveçh-i bala isbata 
hâcet yokdur ve bunda tarafeynin tesaduku (doğru kabul 
etmesi) kâfidir” Ancak şunu daima göz önünde bulun- 
durmalıyız ki zilyedlik haklara ancak adi birer karine ola- 
bilir. Bu karinenin aksi ispat edildiği takdirde, zilyedliğin 
mülkiyet delili olarak kabul edilmesinin bir anlamı kalmaz. 
Zira mülkiyetle zilyedlik arasındaki en belirgin farklardan 
biri de mülkiyetin hakka, zilyedliğin ise fiili hâkimiyete 
dayanmasıdır.”” Dolayısıyla davacının ayni hakka delalet 
eden mülkiyet hakkını ispat edecek bir delil ortaya koyma- 
sı durumunda, fiili duruma delalet eden zilyedlik karinesi- 
nin hükmü ortadan kalkar. 

627 bk. Buhüti, er-Ravzü ”l-Mürbi", s, 223; Molla Hüsrev, Dürerü'-Hük- 
kâm, MH, 183; İbnü”1-Bezzör, e/-Fetdva /I-Bezzdziyye, Bulak 1310, V, 8; 
Ceziri, Kitdbü”l-Fıkh ale”l-Mezdhibi”l-Erbaa, Il, 233 vd. 

628 Heyet, e/-Mevsüatü ”l-Fıkhiyye, XVIII, 276. 

629 Mecelle, md. 1754. 


630 İbn Ferhün, 7ebsrratü '-Hükkâm, Il, 311; Muhammed Abdülcevad, 
el-Hiydze ve 1-Tekâdüm, s. 61. 
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Zilyedliğin, mülkiyet delili olarak kabul edilmesinin 
temelinde insanların bir şeyde genellikle sahip oldukları 
şahsi ya da ayni bir hakka dayalı olarak zilyed oldukları 
konusundaki yaygın kanaat yer alır. Örneğin kişinin; otur- 
duğu evi, sürücü olarak kullandığı arabası, giydiği elbisesi, 
kullandığı şahsi eşyaları... çoğunlukla sahip olduğu ayni ya 
da şahsi bir hak sebebiyle zilyedliğinde bulunur. Bunun- 
la birlikte nadir durumlarda haksız zilyedlik sebebiyle de 
yukarıda saymış olduğumuz fiili hâkimiyetler söz konusu 
olabilir. Örneğin gasp veya hırsızlık yoluyla.“ İşte, İslâm 
hukuku açısından, zilyedliğin mülkiyet delili kabul edilip 
edilmemesi için, zilyedliğin haklı ya da haksız olarak elde 
edilmiş olması önemlidir. Zira kişinin zilyedliğine herhangi 
bir şekilde itiraz olmamışsa, ya da itiraz olmasına rağmen 
ispat edilememişse, bunun yanında mülkiyeti destekleye- 
cek başka bir delil de mevcut değilse bu noktada zilyedlik 
mülkiyetin bir delili olarak kabul edilir.*> 


Haksız olarak elde edilen zilyedliğe gelince; eşya üzerin- 
deki fiili hâkimiyeti tacize uğrayan veya bu fiili hâkimiyeti, 
iradesine aykırı bir şekilde kaybolan kimsenin durumu öğre- 
nir öğrenmez, mahkemeye başvurarak zilyedliğinin iadesini 
talep etmesi gerekir. İslâm hukuku bununla ilgili olarak bir 
süre tahdidine gitmekle birlikte genellikle bu süreleri çok 
kısa tutmamıştır. Ancak haklı zilyedin zilyedliğinin, iradesi 
hilafına elinden çıkması halinde, normal şartlar altında bu 
hakkını talep edeceği gerçeğinden hareketle, İslâm hukuku- 


631 Heyet, e/-Mevsüatü”l-Fıkhiyye, XVII, 276. 

632 İbn Ferhün, 7ebsıratü'(-Hükkâm, IL, 312, Mevvək, et-Tâc ve T-İklil, VI, 
210; Muhammed el-Emir, e/-İk/i/ Şerhu Muhtasarı Halil, s. 420-421, 
Ali el-Adevi, Hâşiyetü'/-Adevi, IL, 482. 

633 Muhammed el-Emir, e/-/kli/ Şerhu Muhtasarı Halil, s. 421, Ali el-Murtaza, 
Mecmüa-i Cedide, s. 432 vd.; Ali el-Murtaza, Mecmüa-i Cedide, s. 432 vd. 
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nun özellikle Mâliki ekolüne mensup müctehidleri, aradaki 
zamanın uzamasını (mürürüzamanı) haklı da olsa haksız da 
olsa sonraki zilyedin lehine kabul etmişlerdir. Çünkü onlara 
göre örfen, kişi bir şey üzerinde mâlik gibi tasarrufta bulun- 
duğu halde; malın gerçek sâhibi olan kişi, o beldede iskân 
ediyor ve durumu bildiği halde sesini çıkarmıyorsa ayrıca 
sesini çıkarmasını engelleyecek tehdit, küçüklük... gibi şeri 
bir engeli de yoksa bu durumda o kimsenin ya hakkının 
olmadığına ya da hakkından feragat ettiğine hükmolunur. 
İleride hangi şeylerde ne kadar mürürüzaman müddetinin 
geçerli olacağını göreceğiz. Ancak örnek kabilinden vermek 
gerekirse, Malikfler”e göre yukarıda saymış olduğumuz 
şartlar dahilinde bir gayri menkule on sene müddetle zilyed 
olan bir yabancı (akraba ya da ortak olmayan) kimse, bu 
sürenin bitiminde, o gayri menkulün mülkiyet hakkını elde 
eder ve bu gayri menkulün kendisine ait olduğu iddiasında 
bulunan kimsenin artık delili dinlenmez.“ 


Zilyedliğin temelinde genel olarak ayni ya da şahsi bir 
hakkın var olduğuna yukarıda temas etmiştik. Örneğin zil- 
yed bir eşyayı ya mâlik sıfatıyla ya âriyet alan ya kiracı... 
sıfatıyla elinde bulundurabilir. Ancak herhangi bir kimsenin 
bir malda hangi sıfatla zilyed olduğu tespit edilemiyorsa, 
özellikle, menkuller bakımından kendisinin mâlik gibi ka- 
bul edilmesi gerekir. Bu sebeple şayet kendisine karşı bir 
zilyedlik davası ikame edilecek olursa ispat yükü, bir başka 
ifade ile beyyine getirme külfeti davacıya düşer.““© Çünkü 


634 Mevvâk, e?-Tâc ve ”-İklil, VI, 210, Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı 
Seydi Halil, VU, 242-243, Ali el-Adevi, Hâşiyetü'/-Adevi, Il, 482; Der- 
dir, eş-Şerhu '/-Kebir, IV, 233-234. 

635 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 243, Desüki, Hâşiye- 
tü'd-Desüki, IV, 197. 

636 Şeybâni, e/-As/, IV, 581. 
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bu konuda Resülullah [sallallahu aleyhi vesellem] şöyle buyur- 
muştur: “Delil getirme davacıya, yemin ise davalıya ait- 
tir “97 Davacı delil getirmek suretiyle hakkını ispat ederse 
kendisi zilyed konumuna yükselir. Aksi takdirde davalıya 
yemin teklif ettirir. Şayet davalı yemin etmezse, mal aynı 
şekilde davalıdan alınarak davacıya verilir. Davalının yemin 
etmesi durumunda, mal terk hükmü ile kendisine bırakılır. 
Bu yolla, daha sonraları davacının davasını ispat edecek 
deliller elde etmesi halinde kendisine yeniden ispat imkânı 
tanınır. Zilyedlik davalarında hem davalının hem de da- 
vacının birbirine eşit delil getirmeleri halinde ise bazı mü- 
ctehidler zilyedin delilinin tercih edileceği yönünde görüş 
bildirmişlerdir.** Bu bağlamda Hanefiler de özellikle tekrarı 
kabil olmayan dokuma, üretim, doğum... gibi durumlarda, 
davalının delillerine öncelik verileceğini ifade etmişlerdir."** 


Yukarıda anlattıklarımız ekseninde, kimler için zilyed- 
liğin mülkiyet delili olarak kabul edileceği konusuna gelin- 
ce; İslâm hukukunda, bir şahsın zilyedliğine karşı herhangi 
bir itiraz vâki olmadığı müddetçe o kimsenin müstakil zil- 
yed olarak kabul edileceğinde şüphe yoktur.“*! Ancak bir 


637 İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 2313, Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 
1261,1262. 

638 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 240; Kuhustâni, Câmiu V-Rumüz, II, 273, 
Ali Haydar, Dürerü '-Hükkâm, IV, 588-589. 

639 Hattâb, Mevdhibü”l-Celil, VI, 221, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 
233, Karâfi, e/-Furük, IV, 78; Ali b. Hüseyin, 7ehzibü T-Furük, TV, 130, 
Şirbini, Muğni ”l-Muhtdc, IV, 480; Şirâzi, e/-Mühezzeb, II, 311, Tesüli, 
el-Behce, 1, 278. 

640 Hassâf, Ebü Bekir Ahmed b. Ömer, Şerhu Edebi”l-Kddi, Beyrut 
1994, s. 361 vd.; Semerkandi, Tuhfetü ’l-Fukahåâ, Ul, 188, Kasani, Be- 
ddiu 5-Sanâi', VI, 234; İbnü”1-Hümam, Ferhu ”l-Kadir, VI, 156: Şey- 
hizâde, Mecmau ”l-Enhur, II, 268; Ali Haydar, Dürerü'-Hükkâm, IV, 
609 vd. 

641 Mecelle, md. 1754, Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 199. 
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şeyde birden fazla kimsenin zilyedlik iddiası söz konusu 

ise tarafların zilyedliklerini delillerle ispat etmesi gerekir. 

Her ikisinin de delil getirmesi durumunda, delil getirdikleri 

noktalarda müşterek zilyed oldukları kabul edilir...”” Biz 

buradan hareketle, zilyedliğine herhangi bir itiraz olmadığı 
sürece, halihazırda mevcut olan zilyed lehine mevcut fiili 
durumun, bir mülkiyet karinesi olduğunu rahatlıkla söy- 
leyebiliriz. Örneğin, kişinin elinde taşıdığı kitabında veya 
kolunda bulunan saatinde objektif ölçüler içerisinde zilyed 
olarak kabul ve elimizde aksine bir delil de yoksa, bunun o 
kimse hakkında bir mülkiyet karinesi olarak kabul etmemiz 
gerekir. Dolayısıyla, dava halinde ispat külfeti bu durumun 
aksini iddia eden kimseye düşer. Öte yandan davacının 
delillerle veya diğer ispat yollarıyla malın eski zilyedinin 
kendisi olduğunu ve malın da rızası hilafına elinden çıktı- 
ğını ispat etmesi durumunda malın kendisine iadesi gere- 
keceğinden, yeniden asli zilyedlik vasfını kazanmış olur. 
Bu durumda davacının, eski zilyedin kendisi olduğunu ve 
zilyedliğinin rızası hilafına elinden çıktığını ispatlama- 
sı yeterlidir. “* Ancak davacı olduğu halde davasını ispat 
etmekten aciz olursa, hâkim huzurunda davalının yemin 
etmesini talep edebilir. Şayet davalı yemin ederse, bu du- 
rumda mal kazâ-yi terk ile kendisine bırakılır. Ancak davalı 
bu yolla malın istihkakını, bir başka deyişle mahkeme ka- 
rarıyla kesin mülkiyetini elde etmiş sayılmaz. Dolayısıyla 

642 Hassâf, Şerhu Edebi”l-Kddi, s. 357, 359; İbn Ferhün, Tebsıratü'(-Hük- 
kâm, 11, 308. 

643 Hassaf, Şerhu Edebi”l-Kddi, s. 362; Kuhustâni, Câmiu'r-Rumüz, Il, 258 
vd. Burada ayrıca, Resüllullah”m, “Beyyine/ispat külfeti davacıya, yemin 
ise davalıya aittir” hadisini tekrar hatırlamak gerekir (bk. Ibn Mâce, Ah- 
kâm, 14/7, r. 2312, 2313; Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 1261,1262). 

644 Şirbini, /Muğni ”l-Muhtdc, IV, 480, Kuhustâni, Câmiu'r-Rumüz, II, 260- 
261: Meydani, e/-Lübâb, IV, 28-29, Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 
593, Karaman, Mukayeseli Islâm Hukuku, III, 198. 
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yeni deliller elde etmesi halinde, taraflara hakkın usulüne 
göre ispat edilebilmesini temin için tekrar dava açma hakkı 
tanınır. Bu aşamada; ister davalı (zilyed) olsun, ister da- 
vacı (hariç), mahkemede hakkını ispat eden kişi, istihkak 
hükmü ile malın hem zilyedliğini hem de mülkiyet hakkını 
elde eder.“ Örneklerimizin ilkinde zilyedlik, halenki zil- 
yed lehine bir karine mülkiyet karinesi oluşturmakta iken, 
ikincisinde ise zilyedlik, kendisinin evvelki zilyed olduğu- 
nu ve zilyedliğinin de rızasına aykırı bir şekilde ortadan 
kaldırıldığını ispat etmek kaydıyla, evvelki zilyed lehine 
bir mülkiyet karinesi oluşturur. 


B) ZİLYEDLİKTEN DOĞAN MÜLKİYET 
KARİNESİNİN HUKUKİ SONUÇLARI 


İslâm hukukunda, zilyedlikten doğan mülkiyet karine- 
sinin hukuki sonuçları aşağıdaki başlıklar altında incele- 
nebilir: 


1. Zilyed Aleyhine Açılan İstihkak Davalarında 
Hak Karinesinin Delil Olarak İleri Sürülmesi 


— İslâm hukuku, zilyedlikle mülkiyet arasında belirgin 
bir ayrıma giderek bunların farklı şeyler olduğunu, aynı 
zamanda fiili hâkimiyeti temsil eden zilyedliğin, kanuni 
hâkimiyeti ifade eden mülkiyeti de içine alacak genişlikte 
bir kavram olduğunu açıkça kabul etmiştir. Çünkü mâlikin 
zilyedliği mülkiyet hakkına dayanmakla birlikte, zilyed- 
lik mülkiyet veya daha başka sebeplerle de olabilir.“ Bu 
sebeple zilyed aleyhine açılan davaları iki ana kategoride 


645 Hassâf, Şerhu Edebi -Kddi, s. 362; Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 240, 
Kuhustâni, Câmiu T-Rumüz, II, 273. 
646 Tesüli, e/-Behce, 1, 272-273; Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 196. 
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toplamak gerekir. Bunlardan birincisi zilyed aleyhine açı- 
lan zilyedliğin iadesi/yedin iadesi davası diğeri ise istihkak 
davası. Zilyed, kendisi aleyhine açılan her iki dava çeşidin- 
de de zilyedlik karinesini kullanma hakkına sahip olmakla 
birlikte, özellikle zilyedliğin iadesi davasında, sadece mül- 
kiyetten doğan hak karinesine dayanması yeterli olmayıp 
zilyedliğine dair de ayrıca delil getirmesi gerekir. Zira bu 
gibi durumlarda mülkiyet hakkının, şahsi veya fer'i bir 
ayni hak sebebiyle başkasına devredilmiş olması mümkün- 
dür. Örneğin mâlik, sahibi olduğu bir gayri menkulü belli 
bir müddetle kiraya vermiş olabilir. Bu durumda müddet 
dolmadan, sadece mülkiyet hakkına dayanarak malını geri 
almaya kalkarsa, bu yeri kiracıya iade etmeye mecburdur.“ 
Böyle bir durumda kiracının, haklı zilyed olduğunu ve 
halen zilyedliğinin devam etmekte olduğunu ispat etmesi 
yeterlidir. Çünkü zilyedliği zorla elinden alınan kimsenin, 
malın tekrar kendisine iadesini temin noktasında zilyedli- 
ğinin zorla ihlal edildiğini ispat etmesi yeterlidir.“ Zilyed- 
liği, kendisini haklı çıkaracak bir sebeple, örneğin mülkiyet 
hakkı sebebiyle ihlal ettiğini öne süren kimsenin yapacağı 
işlem de aynı şekilde, önce zilyedliğin iadesi sonra da is- 
tihkak davası yoluyla hakkını talep etmek şeklinde olacak- 
tir. Ancak kişinin üstün hak sahibi olduğunu derhal ispat 
etmesi hali bu kapsamın dışındadır. Örneğin söz konusu 
malı zilyedin kendisinden zorla aldığını, çaldığını, gasbet- 
tiğini iddia eden kimsenin, bu konuda getireceği deliline 
öncelik tanınır ve hakkını derhal ispat etmesi durumunda 


647 İslâm hukukunda, fer'i zilyedin zilyedliğinin korunması gerektiği görü- 
şü için bk. Muhammed Abdülcevâd, e/-Hiyâze ve 1-Tekâdüm, s. 62. 

648 Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 591, Karaman, Mukayeseli İslâm 
Hukuku, M, 198. 

649 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, MI, 198. 
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zilyedliği karşı tarafa iade ile yükümlü tutulmaz.**“ Bura- 
ya kadar İslâm hukuku açısından dikkat çekici bir nokta 
olarak; zilyedlik hakkı ile zilyedlik fiili durumu arasında 
bir ayrıma gidilmesi gerektiğini ve ilk anda gerçek durumu 
tespit imkânı yoksa, haklı olsun ya da olmasın, zilyedlik fi- 
ili durumunun, zilyede iadesi gerektiğini vurgulayabiliriz. 


İslâm hukukunda zilyedliğin tek başına hak karinesi 
olup olamayacağına gelince, bu konu İslâm hukukçuları 
arasında tartışılmış ve farklı görüşler ortaya çıkmıştır. Zil- 
yedliğin, iki veya daha fazla insan arasında davalı olması 
durumunda zilyedlik, mahkemede bir hak karinesi olarak 
ileri sürülebilir mi, sorusuna geçmeden önce, İslâm hukuk- 
çularının bu konudaki davaları ikiye ayırdıklarını dikkate 
almamız gerekir: Mutlak mülkiyet davası ve mukayyet 
mülkiyet davası. Mutlak mülkiyet davası, şahsın mülkiyeti 
elde etme sebebinden söz etmeksizin mutlak anlamda “bu 
mülk bana aittir” şeklinde iddiada bulunmasıdır. Mukayyet 
mülkiyet davası ise, yukarıdaki tanımın aksine, mülkiyeti 
elde etme sebebi ortaya konularak, “bu aynı satın almıştım, 
bana miras olarak kalmıştı veya bana hibe edilmişti...” şek- 
linde iddiada bulunmaktır.6' İslâm hukukunda, şahsın iddia 
ettiği şeyde hak sahibi olduğunu delillerle ispat etmediği 
sürece mücerret zilyedlik iddiasının bir anlamı olmadığın- 
dan, davacının, mutlak anlamda hak sahibi olduğunu delil- 
lerle ortaya koyması gerekir.’ Bu durumda kişinin hakkını 
ispat esnasında sahibi olduğu zilyedliğin rolü nedir, soru- 


650 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi' V1, 231; Bilmen, Istılâhât-ı Fıkhiyye Kâmüsu, 
VII, 374. 

651 bk. Serahsi, e/-Mebsüt, XVI, 132, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 232, 
Meydan, e/-Lübdb, IV, 30; İbn Ferhün, 7ebsıratü'/-Hükkâm, Il, 309. 

652 İbn Kayyim, er-Turuku”l-Hükmiyye, s. 108-109; Desüki, Hâşiye- 
tü ”d-Desüki, IV, 235. 
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suna gelince; bazı fakihler tarafından, zilyedin, davacının 
delili karşısında ona eş değer bir delil sunması durumunda, 
bu zilyedliğin onun delilini güçlendirdiği, dolayısıyla bura- 
da zilyedliğin bir tercih sebebi olduğu ifade edilmiştir. Bu 
görüş, özellikle Malikfler”” ve Şafifler””” tarafından savu- 
nulmuştur. Çünkü onlara göre zilyedlik sebebiyle mülkiyet 
zilyede intikal etmemekle birlikte, eşya üzerindeki böyle 
bir fiili hâkimiyet, mülkiyet delilini kuvvetlendirmek su- 
retiyle tercih sebebi olmaktadır. Bu durumda zilyed yemin 
etmek suretiyle (bazı fakihler yemini gerekli görmemişler- 
dir), söz konusu şeyin mülkiyetini elde eder.ć55 


Hanefiler, zilyed aleyhine açılan istihkak davalarında 
zilyedliğin bir hak karinesi olarak kabulü noktasında kimi 
zaman harici/davacıyı, kimi zaman da zilyedi/davalıyı ter- 
cih ederek belli bir prensipten hareket etmemiş, farklı du- 
rumlara farklı hükümler tatbik etmişlerdir. İşte bu noktada 
yukarıda tanımını vermiş olduğumuz mutlak ve mukayyet 
mülkiyet davalarının her birinin zilyedlik iddiaları bakı- 
mından özel konumları söz konusudur. Buna göre; tarih be- 
lirtilmeksizin açılan mutlak mülkiyet davalarında zilyedin 
delili değil de zilyed olmayanın delili tercih edilir.“* Çün- 
kü durumda davacının delilinin daha çok şeyi ispat ettiği 


653 Sahnün, e/-Müdevvenetü”l-Kübrd, XII, 189; Karâfi, e/-Furük, IV, 78; 
Muhammed el-Emir, e/-İklil, s. 420-421. 

654 Şirâzi, e/-Mühezzeb, II, 311, Zerkeşi, e/-Mensür, NI, 370; Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, TV, 480. 

655 Şirâzi, e/-Mühezzeb, IL 311, Şirbini, Muğni -Muhtdc, IV, 480. 

656 “Tarih beyan olunmayan mülk-i mutlak davasında haricin beyyinesi 
evladır” (Mecelle, md. 1757). Geniş bilgi için ayrıca bk. Kâsâni, Be- 
dâiu 5-Sanâi', VI, 232; Merginâni, e/-Hidüye, II, 175, Kuhustâni, Câ- 
miu 'T-Rumüz, Il, 271, Şeyhizâde, Mecmau 1-Enhur, II, 262; Ali Hay- 
dar, Dürerü '/-Hükkâm, IV, 603 vd. 
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kabul edilir. Bu durum, her iki tarafça da aynı tarihin be- 
lirtilmesi durumunda da böyledir. Zira hem davalının hem 
de davacının zilyedlik iddialarını aynı tarihe dayandırmala- 
rı, davada bu tarihleri delil olarak dikkate almamayı gerek- 
tireceğinden, ortada tarihi belli olmayan mutlak mülkiyet 
davasına benzeyen bir dava söz konusu olur ki bu da dava- 
cının/haricin delilinin tercih edilmesini gerektirir.”” Davalı 
ile davacının öne sürdükleri tarihler arasında fark olması 
halinde; Ebü Hanife (v. 150/767) ile Ebü Yusuf'a (v. 182/798) 
göre tarihi eski olan delile öncelik tanınır. İlk zamanlar 
İmam Muhammed de (v. 189/805) bu görüşe katılmakta iken, 
daha sonraları bu görüşünü terkederek (nitâc/doğum dışın- 
da kalan durumlarda), zilyedin delilini geçerli saymamış- 
tır.”” Aynı şekilde Hanefiler, nitâc/yavrulama gibi tekrarı 
kabil olmayan bir sebeple mukayyet mülkiyet davalarında 
zilyedin beyyinesine öncelik tanırlar.““9 Yukarıdaki örnek- 
lerde görüldüğü üzere, taraflardan hangisi deliller yoluyla 
hakkını ispat ederse zilyedliği de elde etmiş olur. Ancak bu 
hak ediş mülkiyetin bizâtihi aslına delalet etmediğinden, 
davacının yeni deliller elde etmesi durumunda tekrar dava 
açma hakkı saklıdır.©“! Bu örnekleri çoğaltmak mümkün ol- 
makla birlikte, zilyedlik davaları ile ilgili kısım içerisinde 
bu konuya tekrar dönülecektir. 


657 Meydani, e/-Lübâb, IV, 30. 

658 Serahsi, e/-Mebsüt, XVII, 132; Semerkandi, Tuhfetü 'l-Fukahå, UL, 183, 
Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 233, 236. 

659 Serahsi, e/- Mebsüt, XVII, 132; Semerkandi, Tuhfetü 1-Fukahd, Ul, 183, 
Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 233. 

660 Hassâf, Şerhu Edebi”l-Kddi, s. 361 vd.; Semerkandi, Tuhfetü T-Fukahd, 
HI, 188; Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 234, Şeyhizade, Mecmau”l-Enhur, 
II, 268; Mecelle, md. 1759; Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 609 vd. 

661 Kuhustâni, Câmiu'-Usül, Il, 273. 
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2. Hak Sahibi Olmayandan İyi Niyetle Hak 
İktisabı 


İslâm hukuku bakımından kişinin ancak sahip olduğu 
haklar üzerinde yetki sahibi olduğunu ve hiçbir kimsenin 
sahip olduğu haktan daha fazlasını başkasına devredeme- 
yeceğini ifade edebiliriz. Bu konuda, hukuki anlamda ma- 
lın aynen mevcut olması durumunda gerçek sahibine iadesi 
konusunda da herhangi bir tereddüt söz konusu değildir.“€? 
Nitekim bu husus Resülullah”ın (sallallahu aleyhi vesellem) ha- 
dislerinde de açıkça vurgulanmıştır: “EZ aldığını iade et- 
mekle yükümlüdür ”96. “Sizden biri kardeşinin malını ne 
şaka yollu ne de ciddi olarak alsın. Şayet herhangi biriniz 
kardeşinin bir değneğini dahi alacak olsa onu kardeşine 
iade etsin. ”““* Diğer yandan İslâm hukuku, başkasının mal- 
ları üzerinde -kişi ister kiracı, âriyet alan gibi emin sıfatıyla 
zilyed olsun, ister gâsıp, hırsız gibi kötü niyetli zilyed ol- 
sun- haksız tasarrufta bulunma yetkisine sahip değildir. Ör- 
neğin; zilyed, vedia veya âriyet olarak alınan bir şeye sahip 
çıksa ya da kiralanan aynı kira akdi dışında kullansa, İslâm 
hukukuna göre gasp fiili işlemiş gibi muamele görür.“ Bu 
sebeple, İslâm hukuku açısından, başkasının malları üze- 
rinde o kimsenin iradesine ve menfaatlerine aykırı olarak 
yapılan tasarrufları, iyi niyetli ya da kötü niyetli ayrımına 
tâbi tutamayız. Buna göre, başkasının malı üzerinde tasar- 
rufta bulunmayı zorunlu kılan bir sebep mevcutsa, mâlik 
adına olmak kaydıyla, adına tasarrufta bulunulan kimsenin 
icâzetine bağlı olarak bu tasarruf geçerli olur. Ancak mâlik 


662 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 148. 

663 İbn Mâce, Ahkâm, 14/2, r. 2391; Tirmizi, Büyü, 11/36, r. 1187. 

664 Ebü Davud, Edeb, 35/92, r. 4350; Tirmizi, Fiten, 30/3, r. 2086, Şevkâni, 
Neylü'-Evtâr, V, 316. 

665 Mecelle, md. 901. 
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adına tasarrufta bulunmayı zorunlu kılan herhangi bir se- 
bep yoksa bu durumda yapılan işlem geçersiz olur ki bu tür 
işlemler ya gasp ve hırsızlıkta olduğu gibi, tasarrufta bulu- 
nan kişinin kendi hesabına olur, ya da onun adına kiralama, 
alım satım yapma gibi mâlik hesabına olur. Bu şekilde or- 
taya çıkan tasarrufların tamamı geçersizdir.#©© 


Dolayısıyla, başkasının bir hakkını devralırken bu hak- 
kın kazanılmasına engel olabilecek bir durumun varlığını 
bilmemesi ya da bilecek durumda olmaması halinde yapı- 
lan iktisabının hukuken korunmasını ifade eden hüsnüni- 
yet kavramının“? İslâm hukukunda genel anlamda dikkate 
alınmadığını ifade edebiliriz. Bununla birlikte Hanefiler, 1s- 
tisnai bazı durumlarda hüsnüniyeti dikkate almışlardır. Ko- 
nuyla ilgili olarak Mece//e'de, “... Fakat ebniye ya eşcarın 
kıymetleri arzın kıymetinden ziyade olup da sebeb-i şer'i 
zu'miyle inşa yahut gars olunmuş ise ol halde ebniye (bina) 
yahut eşcarın (ağaçların) sahibi arzın kıymetini 1"ta ile arzı 
temellük eder. Mesela, bir kimse pederinden mevrus olan 
arsa üzerine ol arsanın kıymetinden ziyade akçe sarfiyle eb- 
niye inşa ettikden sonra bir arsaya müstehik çıksa, ol kimse 
arsanın kıymetini verip arsayı zabteyler”"”” ifadesi yer alır. 
Burada hüsnüniyetin korunduğu açıkça görülmektedir. 


TI. ZİLYEDLİĞİN KORUNMASININ GEREĞİ 


Zilyedliğin korunması düşüncesi, hukuk sistemlerinde 
çeşitli yönleriyle ele alınmış ve bu konuda iki farklı görüş 
ortaya çıkmıştır: Bu görüşlerden ilkine göre zilyedlik fiili/ 
hukuki durumu, hakka dayanıp dayanmadığı dikkate alın- 


666 İbn Receb, e/-Kavdid, s. 453. 
667 bk. Bülent Köprülü, Medeni Hukuk, İstanbul 1984, s. 158 vd. 
668 Mecelle, md. 906. 
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maksızın doğrudan korunmalı,“ diğerine göre ise zilyedli- 
ğin haklı olup olmadığı incelenmeli ve sadece haklı zilyed 
korunmalıdır.” Zilyedliğin mutlak anlamda korunması 
gerektiği görüşünü savunanlar bu görüşlerine, toplumdaki 
huzur ve sükünu temin etme amacını dayanak yapmışlar,“ 
gerçek hak sahibinin bir müddet mağdur edilmesine yol 
açsa da bu sebeple mevcut zilyedin korunması gerektiğini 
savunmuşlardır. Buraya kadar anlatmaya çalıştığımız zil- 
yedliği koruma şekilleri içerisinde, İslâm hukukunun yeri- 
ni, ikinci gruba yani haklı zilyedi koruyanlar tarafına dahil 
edebiliriz.“ İslâm hukukunda zilyedliğin korunmadığı dü- 
şüncesi ise mutlak anlamda doğru değildir.” 


İslâm hukuku prensip olarak, zilyedliğin koruma altına 
alınabilmesi için bir hakka dayalı olmasını gerekli görmüş- 
tür. Dolayısıyla hakka dayanmayan zilyedlikler hukuken 
koruma altında değildir.”” Buna karşılık Türk Eşya Huku- 
ku'nda ve ona büyük ölçüde kaynaklık eden Avrupa kö- 
kenli birçok hukuk sisteminde, zilyedliğin korunmasından 
maksat, eşya üzerinde halihazırda mevcut olan fiili hâki- 
miyetin korunması, bir başka deyişle zilyedlik olarak va- 
sıflandırılan hukuki durumun korunmasıdır.” Zilyedliğin 


669 Türk hukukunda ve Avrupa'nın çeşitli hukuk sistemlerinde zilyedliğin ko- 
runmasından maksat, bir hakka dayanıp dayanmadığını dikkate almaksızın 
zilyedlik fiili/hukuki durumunun korunmasıdır (bk. Akipek, Türk Eşya Hu- 
kuku, 1, 227-228: Erdoğmuş, Roma Eşya Hukuku, s. 30 vd.; Oğuzman-Seli- 
çi, Eşya Hukuku, s. 87; Tekinay, Eşya Hukuku Dersleri, s. 75). 

670 Söz gelimi, klasik İslâm hukuku eserlerindeki zilyedi/liği tespit ölçüleri 
doğrudan bu amaca yöneliktir. 

671 bk. Oğuzman-Seliçi, Eşya Hukuku, s. 88. 

672 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, UL, 195. 

673 İslâm hukukunda zilyedliğin himayesi fikrinin olmadığı görüşü için bk. 
Schacht, İslâm Hukukuna Giriş, 5.147. 

674 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, IM, 195. 

675 Oğuzman-Seliçi, Eşya Hukuku, s. 87; Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, s. 46. 


198 


hakka dayalı olup olmadığını dikkate almaksızın doğrudan 
zilyedlik fiili durumunu koruyan hukuk sistemleri bu dü- 
şüncelerini temellendirirken; kamuda var olması gereken 
huzur ve sükünun temini açısından bu yola başvurmanın 
gerekli olduğunu, aksi halde toplumda sosyal huzursuz- 
lukların doğabileceğini, bu nedenle ilk planda haklı olsun 
ya da olmasın mevcut zilyedin zilyedliğinin korunması 
gerektiğini savunmuşlardır. Bu durum İslâm hukuku 
açısından doğrudan kabul edilebilir nitelikte değildir. Zira 
İslâm hukukunun, her alanda olduğu gibi, bu alandaki ter- 
cihi de gerçek hak sahibini korumaktan yanadır. Şüphesiz 
toplumdaki huzur ve sükünun -sadece özel alanlarda değil, 
kamunun tüm alanlarında- sağlanması İslâm'ın da temel 
önceliklerindendir.“” Fakat, İslâm hukuku huzur ve sükünu 
sağlama adına gerçek hak sahibinin mağdur edilmesini ka- 
bul edilebilir bulmamıştır. Bu sebeple şahısların mücerret 
zilyedliğini ya da bir şey üzerinde zilyed olma iddiasını bir 
hak olarak kabul etmemiş, bunun ancak ispatla mümkün 
olabileceğini belirtmiştir.“ Dolayısıyla İslâm hukukunda, 
hakka dayanmayan zilyedlikler/fiili hâkimiyetleri koru- 
maya değer görülmemiştir.” Buna göre İslâm hukukunda 
zilyedliğin korunmasına yönelik temel hükümler gözden 
geçirilecek olursa; şartlar ne olursa olsun hukuki istikrar 
açısından öncelikle zilyedlik fiili durumunun sağlanması 
gerekir düşüncesinin değil, deliller yoluyla gerçek zilyedin 
tespit edilmesi fikrinin ön planda olduğu görülür.“ 


676 Oğuzman-Seliçi, Eşya Hukuku, s. 88. 

677 Muhammed Reşid Rıza, e/-Vahyü'/-Muhammedi, Kahire 1988, s. 192. 
678 Desükf, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 235. 

679 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, ML 195. 

680 Örnekleri için bk. Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 232-233, 236, 255. 
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İslâm hukukunda ne tür zilyedliklerin korumaya değer 
bulunduğunu ana hatlarıyla tespit ettikten sonra, bu koru- 
manın hangi yollarla ve ne şekilde gerçekleştirilebileceği 
konusuna geçebiliriz. 


A) ZİLYEDLİĞİN KORUNMASININ 
ŞARTLARI 


1. Genel Olarak 


İslâm hukuku, mücerret zilyedlik iddialarını dikkate 
almadığına göre,“ zilyedlik iddiasında bulunan kişinin 
öncelikli olarak bu iddiasını delillerle ispat etmesi gerekir.””” 
Zira İslâm hukukunda yerleşik bulunan ve yargılama esas- 
larının da en temel kaidelerinden birini oluşturan bir ha- 


dise655 göre, “...Delil getirmek iddia sahibine (davacıya), 
yemin de inkâr edene (davalıya) aittir. S” 

İslâm hukukundaki zilyedliği tespit ölçüleri irdelendi- 
ğinde görülecektir ki menkul bir şey kimin elinde ise zil- 
yed odur.“ Bu ise ya ikrar ile ya da gözle görülmekle açığa 


681 İbn Kayyim, e/-Turuku'/-Hükmiyye, s. 108-109, Desüki, Hâşiye- 
tü'd-Desüki, IV, 235. 

682 Mecelle, md. 1754; şerhi için bk. Ali Haydar, Dürerü '/-Hükkâm, IV, 589 vd. 

683 Hadisin değişik versiyonları ve hadis olup olmadığı hakkında birtakım 
tartışmalar ve farklı değerlendirmeler mevcuttur (bk. Mehmed Emin 
Özafşar, Hadisi Yeniden Düşünmek, Ankara 1998, s.146 vd.). Riva- 
yetlerdeki farklılıklar ve sözün Resülullah'a aidiyeti hakkındaki tar- 
tışmalar bir yana, gerek İslâm hukuk sisteminde gerekse Türk hukuk 
sisteminde bu kaide geçerliliğini aynen korumakta olup ispat külfeti 
davacıya yüklenmektedir (bk. Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, s. 56). 

684 Buhâri, Rehin, 31/6, r. 2331, Şehâdât, 34/20, r. 2473, Tefsirü 1-Kur”ün, 
45/60, r. 4187; Müslim, Akzıye, 31/1, r. 3228-3229, Tirmizi, Ahkâm, 
12/12, r. 1262; Nesâi, Âdâbü'l-Kudât, 49/36, r. 5330; Ebü Davud, 
Akzıye, 18/23,r. 3137. Hadisin değerlendirmesi için bk. Zeylai, Nas- 
bü'r-Râye, IV, 95-96. 

685 Mecelle, md. 1754. 
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çıkar. Bununla birlikte bazı durumlarda menkul malların 
zilyedliğinin de ispatı gerekebileceğinden, fakihler bu ko- 
nuyla ilgili bazı ölçüler tespit etmişlerdir. Örneğin, bir mal 
üzerinde bir kimsenin tasarrufu sabit olduğu halde diğerinin 
hiçbir tasarrufu söz konusu değilse, bu durumda tasarrufu 
bulunmayan kimse hariç, tasarrufu sabit olan ise zilyed ka- 
bul edilir. Tarafların her ikisinin de tasarruflarının eşit olma- 
sı durumunda ikisi de zilyed kabul edilir. Hakka dayanmak- 
la birlikte delili olmayan karşılıklı zilyedlik iddialarında ise, 
halen mevcut zilyedlik ile şayet tespit edilebiliyorsa tarih 
bakımından daha sonra olan zilyedlik zilyedin kim olduğu- 
nu tespitte ölçü olarak alınır. Bir mal üzerinde iki kişinin 
zilyedlik iddiaları ve mal üzerinde de tasarrufları söz konu- 
su ise, bu durumda zilyedliğin kuvvetlilik derecesi dikkate 
alınır, elbiseyi giyenin tasarrufu elbisenin robasından tutan- 
dan, ata binenin tasarrufu atın yularını tutanın tasarrufun- 
dan, hayvanın üzerinde yükü bulunanın tasarrufu testisi asılı 
bulunan kimsenin tasarrufundan daha fazla sayıldığından 
iddia durumunda birinciler zilyed kabul edilmiştir.9*© Zira, 
bu tür fiillerde, zilyedliğin tanımında da geçtiği üzere, mâlik 
gibi tasarrufta bulunma söz konusudur. 


Klasik dönem fıkıh eserlerinde hem menkullerde hem 
de gayri menkullerde zilyedliği tespit ölçüleri ve şartları ile 
ilgili geniş bilgiler mevcuttur. Özellikle Mâliki eserlerinde 
yer alan bu bilgiler irdelendiğinde, fakihlerin, farklı farklı 
ancak birbirini tamamlayıcı mahiyette şartlardan bahset- 
tikleri görülür: Buna göre, zilyedliğin belli bir süre devam 
etmesi, aynı zamanda bu süre içerisinde zilyedin mal üze- 
rindeki tasarrufunun sabit olması gerekir. Bu esnada ise id- 
dia sahibinin hukuken o beldede hazır olması, zilyedin mal 


686 Ali Haydar, Dürerü ”l-Hükkdm, IV, 373-374. 


201 


üzerinde yaptığı bina yapma, kiraya verme, yıkma... du- 
rumlarından haberdar olması ve bütün bu durumları bildiği 
halde özürsüz olarak susması gerekir.“*” Diğer Mâliki hu- 
kukçular, bu şartları kabul etmekle birlikte bunun üzerine 
daha başka şartları da eklemişlerdir: Bu bağlamda Derdir”e 
(v. 1201/1786) göre zilyedliğin şartları yedidir: Bir şeyde fii- 
len hâkimiyet sahibi olmak, o şeyde tasarrufta bulunmak, 
zilyedliğin belli bir süreden beri devam etmiş olması, mül- 
kiyet iddiasında bulunan kimsenin hükmen ya da hakikaten 
iddiada bulunduğu beldede hazır olması ve hakkını talep 
etmekten kendisini alıkoyacak herhangi bir engel olmadığı 
halde susması, iddia sahibinin zilyedin fiili hâkimiyetin- 
den haberdar olması, zilyedliği altında bulunan şeyin kendi 
mülkü olması.“ Desüki (v. 1230/1815) ise bu yedi şarta ila- 
veten sekizinci bir şart olarak, zilyedin eli altında bulunan 
şeyin, mülkiyeti iddiasında bulunmasını gerekli görmüş- 
tür. Buradaki iddia, mücerret anlamda bir iddia olmayıp, 
delillerle ispat edilmesi gereken bir iddiadır.” 


Saymış olduğumuz bu ölçüler dahilinde, bir şeyde zil- 
yed olan kimsenin zilyedliğinin, herhangi bir şekilde ihlale 
uğraması durumunda bunun korunacağı âşikârdır. İslâm 
hukukunda hakka dayalı zilyedlikler kuvvet kullanarak, 
idari yoldan ve zilyedlik davaları olmak üzere başlıca üç 
yolla korunmaktadır.*! Ancak bu konuya geçmeden önce, 
zilyedliği ihlal yollarını ele almak istiyoruz: 


687 Sahnün, e/-Müdevvenetü 1-Kübrd, XII, 142; İbn Abdülber, el-Kâfi fi 
Fıkhi Ehli'i-Medine, s. 488, Mevvâk, et-Tâc ve "-İklil, VI, 210; Haraşi, 
el-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VU, 242-243; Derdir, eş-Şer- 
hu”l-Kebir, IV, 233 vd. 

688 Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, IV, 233. 

689 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 233. 

690 İbn Kayyim, er-Turuku T-Hükmiyye, s. 108-109; Desüki, Hâşiye- 
tü 'd-Desüki, IV, 235. 

691 bk. Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, III, 196 vd. 
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2. Zilyedliğin İhlali 


Zilyedliğin ihlali, zilyedin fiili hâkimiyeti altında bu- 
lunan eşya üzerindeki hâkimiyetinin ortadan kaldırılmasını 
veya engellenmesini ifade eder.“ Bu ise ya zilyedin zil- 
yedliğini tamamen ortadan kaldıracak surette ortaya çıkan 
gasp fiili şeklinde olur, ya da zilyedin fiili kudreti altındaki 
eşyadan faydalanmasını engellemek anlamına gelen teca- 
vüz şeklinde olur. İslâm hukukçuları genel anlamda her iki 
kavramı da gasp fiili kapsamında değerlendirmişler, ancak 
gasp fiilinin unsurları noktasında tecavüzün tek başına 
gasp fiilini oluşturup oluşturmadığı konusunda ihtilaf et- 
mişlerdir. Zira Hanefiler'e göre gasp fiilinin oluşması için 
mâlikin haklı zilyedliğini ortadan kaldırmak/tecavüz ve ye- 


93 cumhura 


rine haksız bir zilyedlik tesis etmek gerekirken;* 
göre, gasp fiilinin gerçekleşmesi için zilyedliğin tecavüze 


uğraması tek başına yeterli görülmüştür.“ 
a) Gasp 


Gasp, sözlükte, “başkasına ait bir malı hukuka aykırı 
olarak kaba kuvvetle ve haksız bir şekilde ele geçirmeyi” 
ifade eder.“ Hukuki anlamda gasp fiili ise İslâm hukuku 
bünyesinde yer alan çeşitli mezheplerce farklı farklı tanım- 
lanmıştır. Bunları şu şekilde verebiliriz: 


Hanefiler”e göre gasp; mâlikin izni olmaksızın, onun 
dinen saygı duyulması gereken/muhterem ve değer taşı- 


692 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 374; Zeylaf, Tebyinü”l-Hakdik, V, 222; He- 
yet, e/-Fetdva ”l-Hindiyye, V, 119. 

693 Kâsâni, Bedâiu s-Sandi", VU, 143, Zeylai, Tebyinü”l-Hakdik, V, 224. 

694 İbn Kudâme, eş-Şerhu /-Kebir, V, 375, Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, II, 
442, Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 275. 

695 Cürcâni, et-Ta rifdt, s.162. 
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yan/mütekavvim malındaki haklı zilyedliğini ortadan kal- 
dırarak yerine haksız bir zilyedlik kurmaktır.””” 


Hanefiler'in gasp tanımına göre, malın açıktan ve 
zorla alınması zorunludur. Ayrıca malın mütekavvim ve 
muhterem özelliklerine sahip olması gerekir ki buna göre; 
muhterem özelliği taşımayan harbinin malları ile dinen mal 
özelliği taşımayan şarap ve domuz eti gibi şeyler üzerinde 
zorla ve açıktan alma fiili bulunsa dahi gasp fiili gerçek- 
leşmez.*” Tanımda geçen, mâlikin izni olmaksızın ifadesi 
izne tâbi olarak alınan malların gasp fiilinin dışında tutul- 
masını zorunlu kılar. Örneğin satın alınan malın ya da hibe 
edilen malın kabzedilmesi durumunda velev ki mâlikin 
izni olmaksızın dahi olsa kabz gerçekleşmişse gasp fiilin- 
den bahsedilemez. Ayrıca Hanefiler, malın semereleri üze- 
rinde mâlikin zilyedliğinin ortadan kaldırılmadığı gerekçe- 
siyle bunları tazminat dışında tutarlar.*** Eşyanın, gaspçı- 
nın, doğrudan mala yönelik bir fiili olmaksızın tecavüze 
uğraması da Hanefiler'ce gasp olarak değerlendirilmemiş- 
tir. Zira tecavüz tek başına gasp için yeterli görülmemiştir. 
Örneğin, malikin yere sermiş olduğu bir halı üzerine zorla 
oturan/tecavüzde bulunan kimse, bu fiiliyle gaspta bulun- 
muş olmaz. Ancak halıyı oradan gasp fiilinin unsurları çer- 
çevesinde zorla alıp götürmesi durumunda gaspta bulun- 
muş olur.”” Burada son olarak şunu vurgulamak istiyoruz: 
Gasp fiilini hırsızlıktan ayıran en önemli unsur; hırsızlığın 
gizlice, gasbın ise açıktan olmasıdır. 79 


696 Kâsâni, Beddiu $-Sandi", VII, 143, Zeylai, Tebyinü”l-Hakdik, V, 224; 
İbnü”1-Hümam, Fethu 7-Kadir, VIL, 361, Meydâni, e/-Lübâb, II, 188. 

697 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 143. 

698 Serahsi, e/-Mebsüt, XXI, 105-106. 

699 Mevsıli, e/-İhtiydr, VI, 59, Molla Hüsrev, Dürerü /-Hükkâm, Il, 262. 

700 Bilmen, /sz:/4hdt-ı Fıkhiyye Kâmüsu, III, 261, VII, 327. 
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Malikfler”e göre gasp, “başkasına ait bir malı düşman- 
lık yoluyla zorla almak” demektir.” Şüfifler”e7? ve Han- 
beliler”e7? göre ise gasp, “başkasına ait bulunan bir hakkı 
(ayn olsun menfaat olsun), zorla ve haksız bir şekilde ele 
geçirmeyi” ifade eder. 


Hanefiler”den İmam Muhammed (v. 189/805) ve İmam 
Züfer (v. 158/775) ile fakihlerin genel çoğunluğuna göre, gasp 
fili hem menkullerde hem de akarlarda gerçekleşir. Çünkü 
bu grupta yer alan müctehidlere göre; gasp fiilinin gerçek- 
leşmesi, haksız zilyedin mala mücerret olarak el koyması 
yoluyla da elde edilmektedir. Çünkü haksız zilyedin bu tür 
fiili, aynı zamanda haklı zilyedin tasarruf imkânını da or- 
tadan kaldırmaktadır. Dolayısıyla bu grupta yer alan müc- 
tehidler gasbın gerçekleşmesi için, nakil ve yer değiştirme 
şartı ileri sürmediklerinden, hem akarlarda hem de menkul- 
ler de gasp olur.”** Bu bağlamda Resülullah”ın [sallallahu aleyhi 
vesellem]: “Her kim başkasına ait bir karış arazi gasbedecek 
olursa, Allah o arazinin, yerin yedi katına kadar olan kısmı- 
nı o kimsenin boynuna dolayacaktır'”9 hadisi dikkate alın- 
dığında akarlar üzerinde de gasbı kabul etmek gerekecektir. 


Gasbın, sadece, gasbedilen eşyanın aynı üzerinde ger- 
çekleştiğinden hareket eden Ebü Hanife (v. 150/767) ve Ebü 
Yusuf (v. 182/798), bu sebebe binaen yalnızca, gasbedilen eş- 
yanin bizzat kendisini tazminata tâbi tutarlar. Zira menfaat- 


701 Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, III, 442. 

702 Şirbini, /Muğni "İ-Muhtdc, II, 275. 

703 İbn Kudâme, eş-Şerhu 7-Kebfr, V, 375. 

704 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 378-379, İbn Rüşd, Bidöyetü 1-Müctehid, II, 
265, Mevsili, e/-İhtiydr, VI, 60, Derdir, eş-Şerhu "I-Kebfr, III, 433; Şir- 
bini, Muğni "İ-Muhtdc, II, 275. 

705 Buhâri, el-Mezâlim ve”1-Gasb, 29/13, r. 2272, Müslim, Müsâkât, 23/30, 
3020: 3023, Tirmizi, Diyat, 13/21, r. 1338, Dârimi, Büyü", 19/64, r. 2492. 
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ler üzerinde bir gasp fiili söz konusu olmadığından, bunlar 
gaspçının elinde birer emanettir. Dolayısıyla gasp halinde 
meydana gelen menfaatlerin tazmini ya da iadesi emanet 
hükümlerine göre yapılır. ““ Hanefi müctehidlerinden İmam 
Muhammed (v. 189/805)77 ile Şafifler7” ve Hanbeliler?e”” 
göre, gasbedilen malın hem aynı hem de menfaatleri, gas- 
beden kimsenin mali yükümlülüğü altındadır. Mâlikiler?e”!* 
göre ise, tabii yoldan meydana gelen ve gasbedilen şeyin 
aynına bitişik/zevâid-i gayr-i munfasıla; -örneğin hayva- 
nın büyümesi- şeklindeki artışların telef olması halinde, 
bu artışlar tazminata tâbi değilken, gasbedilen şeyin aynın- 
dan doğmakla birlikte ondan ayrı olarak meydana gelen/ 
zevüld-i munfasıla -örneğin ağacın meyvesi, hayvanın sütü- 
şeklindeki artışlar telef edilecek ya da tüketilecek olursa her 
hâlükârda haksız zilyed olan gâsıba tazmin ettirilir. 


Gasp fiilinin gerçekleşmesi halinde, bu fiili işleyen 
kimsenin malın gerçek sahibine iadesi konusundaki so- 
rumluluklarına gelince; öncelikle şunu vurgulamamız ge- 
rekir ki İslâm hukuku dini karakter arzeden bir yapıya sa- 
hip olması sebebiyle, gaspta bulunan kişi her şeyden evvel 
dinen haram olan bir davranışı sergilediğinden dolayı gü- 
nahkâr olur.” Burada Resülullah”ın [sallallahu aleyhi vesellem), 
“Her kim başkasına ait bir karış arazi gasbedecek olursa, 
Allah o arazinin, yerin yedi katına kadar olan kısmını o 


706 Serahsi, e/-Mebsüt, XXI, 105-106, Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 143, 
Zeylai, Tebyinü'/-Hakâik, V, 232, Meydâni, e/-Lübdb, II, 194. 

707 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 143. 

708 Şirbini, Mzuğni "I-Muhtdc, Il, 275. 

709 İbn Kudâme, el-Muğni, V, 399-400, Buhüti, er-Ravzü ”l-Mürbi“, s. 274. 

710 İbn Rüşd, 3idayetü '/-Müctehid, I, 267 vd.; Desükf, Hâşiyetü 'd-Desüki, 
III, 448. 

711 İbn Hazm, e/-Muhallâ, VI, 429 vd., Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 49; İbn Ku- 
dâme, e/-Muğni, V, 375 vd., İbn Cüzey, e/-Kavdninü”1-F ıkhiyye, s. 282. 
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kimsenin boynuna dolayacaktır”"" hadisini tekrar hatırla- 
mak gerekir. Bununla birlikte, genel anlamda başkalarının 
mallarını haksız yollarla elde eden kimsenin, bu yoldan 
elde ettiği malı, gerçek zilyedine iade zorunluluğu konu- 
sunda iyi niyet (hüsnüniyet) kötü niyet (suiniyet) ayrımı 
yapmayan İslâm hukuku,” haksız zilyedin ta'zir yoluyla 
cezalandırılması konusunda bu ayrımı dikkate alarak, hüs- 
nüniyet sahibi şahsın sadece, mevcut olması halinde malı 
iade ile yükümlü olduğunu, bunun dışında başka bir ceza 
ile cezalandırılmayacağını kabul eder.” Gaspta bulunan 
kimsenin dini sorumluluk altına girmesi bir yana, mal üze- 
rinde hukuken yerine getirmesi gereken birtakım yüküm- 
lülükler vardır. Buna göre, gasbedilen mal aynen mevcut 
ise, sahibine iade edilmesi gerekir. Bu konuda fakihler it- 
tifak etmişlerdir.” Nitekim, iade yükümlülüğü konusunda 
Resül-i Ekrem'den (sallallahu aleyhi vesellem] nakledilen ha- 
disler de bunu açıkça desteklemektedir: “4/dığı malı iade 
edinceye kadar el/zilyed, tazminle yükümlüdür.” Bu ha- 
dis hükmünce gaspçı, elde ettiği başkasına ait malı -telef 
olmadığı sürece- aynen iade ile yükümlüdür.”” Bir başka 
hadiste ise Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi vesellem] şöyle bu- 
yurmaktadır: “Herhangi bir kimseye, ister şaka yoluyla ol- 
sun ister ciddi, kardeşinin malını zorla almak cdiz degildir. 


712 Buhâri, el-Mezölim ve”1-Gasb, 29/13, r. 2272; Müslim, Müsâkât, 23/30, 
3020: 3023; Tirmizi, Diyat, 13/21, r. 1338, Darimi, Büyü", 19/64, r. 2492. 

713 Kâsâni, Bedâiu $8-Sandi“, VU, 148. 

714 Gasp fiilinin failinin cezalandırılması ve bu suçun kamu hukukunu 
da ilgilendiren yönü ile ilgili olarak bk. Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VU, 
163 vd.; Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, VII, 442; İbn Cüzey, e/-Kavdni- 
nü”l-Fıkhiyye, 282; Şirbini, Muğni'-Muhtâc, IL, 277. 

715 İbn Rüşd, Bidüyetü”l-Müctehid, II, 266. 

716 Tirmizi, Büyü“, 11/36, r. 1187, İbn Mâce, Ahkâm, 14/2, r. 2391, 
Şevkâni, Neylü ”l-Evtar, V, 298. 

717 Merginâni, e/-Hidâye, IV, 336. 
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Şayet -bu yolla kardeşinin malını- almışsa onu ona iade et- 
sin “8 Gasbedilen malın iade masrafları, gaspçıya ait olup, 
iade yeri ise malın gasbedildiği mekândır.”? Ancak mal 
elde mevcut değilse ya da hukuken değişikliğe uğraması 
sebebiyle iadesi mümkün değilse, bu durumda gasbedilen 
malın bedelinin tazmini gerekir. Tazminat ise; misli mallar- 
da misli ile, kıyemi mallarda ise kıymetini ödemekle yerine 
getirilir. Ancak Hanefiler'e göre, akarlarda gasp söz konu- 
su olamayacağından burada tazminat söz konusu olamaz. 
Cumhura göre ise hem menkul hem de gayri menkullerde 
gasp cereyan edeceğinden gaspçı, telef halinde bunların 
zararını tazmin eder. Buradaki zararın tabii âfetle olması 
ile, kişinin kusur ve teaddisi sonucu olması arasında fark 
yoktur. Her hâlükârda zarar ödenir. Ancak gâsıbın tazmin 
yükümlülüğü altındaki bir mal üçüncü bir kişinin fiili ile 
telef olmuşsa, malın asli sahibine bedelini ödedikten sonra, 
gaspçının, bu üçüncü kişiye rücu hakkı vardır.“ Gaspçının 
ödeyeceği bedelin, hangi kriterlere göre belirleneceği ise 
fakihler arasında tartışmalıdır. Hanefiler’ le”! Malikfler”e”? 
göre gasp bedeli malın gasbedildiği güne göre belirlenir. 
Şâfiiler'e göre gasbedilen malın bedeli, gasbedildiği bel- 


718 Ebü Davud, Edeb, 35/92, r. 4350; Tirmizi, Fiten, 30/3, r. 2086; Şevkâni, 
Neylü'-Evtâr, V, 316. 

719 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 148; Merginâni, e/-Hidüye, IV, 336; Zey- 
lat, Tebyinü”l-Hakdik, V, 222. 

720 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 50, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 150; İbn Ku- 
dame, e/-Muğni, V, 417-418; Zeylai, 7eöyinü -Hakdik, V, 223, 234; 
Meydani, e/-Lübdb, II, 188, İbn Cüzey, el-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 282, 
İbn Rüşd, Bidüyetü 1-Müctehid, II, 266; Şirbini, Muğni'1-Muhtâc, II, 
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721 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 50, Kâsâni, Bedâiu $-Sandi“, VII, 151, Mer- 
ginöni, e/-Hidâye, IV, 335. 

722 Derdir, eş-Şerhu ”I-Kebir, III, 448; İbn Cüzey, el-Kavdninü”l-Fıkhiyye, 
s. 282; İbn Rüşd, Bidâyetü l-Müctehid, II, 266-267. 
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dedeki en yüksek meblağ dikkate alınarak belirlenir. Buna 
göre malın gasbedildiği andan mislinin bulunmayacağı ana 
kadar geçen süre içerisinde aldığı en yüksek değer gasp 
edilen malın fiyatını oluşturur. Kıyemi mallarda ise bu be- 
del, aynı süreç içerisinde malın kıymetinin alabileceği en 
yüksek değerdir.” Hanbeliler ise Şâfiiler'e yakın görüş 
belirterek misli ya da kıyemi mallarda, gasp anından öde- 
me anına kadar geçen süre içerisinde malın piyasa değeri- 
nin en yükseği ne ise o ödenir derler.” Hanefiler”e göre, 
başkasının malını gasbeden kişi, malın bedelini ödeyerek 
bu yolla, gasp anından itibaren gasbettiği mala mâlik olur.” 
Bazı kayıtlarla birlikte Mâlikiler de Hanefiler”le aynı görü- 
şü paylaşırken,“ Şaffler”le”” Hanbeliler”e”” göre gaspçı, 
bedelini ödemek suretiyle de olsa bu yolla gasbettiği mala 
mâlik olamayacağından, mal üzerinde yapacağı her türlü 
tasarruf haram ve bâtıl olur. 


b) Tecavüz 


Tecavüz, gasp fiilinin bir bölümü oluşturan ve haklı 
zilyedin zilyedliğini önlemeye yönelik bir tür haksız fiildir. 
Ancak özellikle Hanefiler'le cumhur arasında vârit olan 
farklı gasp tanımlarında da değindiğimiz gibi; mal üzerinde 


723 Şirâzi, el-Mühezzeb, 1, 368; Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, M, 283. 

724 İbn Kudame, e/-Muğni, V, 402-403. 

725 Serahsi, e/-Mebsüt, XVI, 15, Semerkandi, 7u/yetü”1-Fukahd, III, 96; 
Merginöni, e/-Hidâye, IV, 338; Molla Hüsrev, Dürerü'/-Hükkâm, Il, 
266, Meydani, e/-Lübâb, II, 191. 

726 Mâlikiler'e göre; mal aynen mevcut ise gaspçı bu mal üzerinde her 
türlü tasarruftan alıkonur. Ancak mal telef olmuş ya da tüketilmişse, 
bu durumda gâsıp bedelini ödeyerek bu mala sahip olacağından, ondan 
faydalanması helâl olur (bk. İbn Cüzey, e/-Kavdninü "-Fıkhiyye, s. 282, 
Desükf, Hâşiyetü 'd-Desüki, NI, 445). 

727 Şirâzi, el-Mühezzeb, I, 368, Remli, Nihdyetü ”l-Muhtdc, V, 145. 

728 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 375 vd.; Buhüti, er-Ravzü'/-Mürbi', s. 276-277. 
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haksız bir zilyedlik tesis etmek yerine, malın mevcut zilye- 
dini engelleme söz konusu ise bu durumda Hanefiler”deki 
hâkim anlayışa göre gasp fiilinden değil de bir tür tecavüz- 
den bahsedilebilir. Örneğin yere serilen bir halı üzerine, 
malikin kullanımını da engelleyecek şekilde izinsiz olarak 
oturan kimse, bu anlamda Hanefiler”e göre o halıya gasp 
değil de ancak tecavüzde bulunmuş olur.”” Dolayısıyla te- 
cavüz olayında mal, zilyedin fiili hâkimiyetinden çıkma- 
makla birlikte, serbestçe kullanımından çıkmıştır. 


B) ZİLYEDLİĞİ KORUNANLAR 


İslâm hukuku genel olarak fiili zilyedlikleri değil, hu- 
kuki zilyedlikleri korumuştur. Bu sebeple, ilk planda, malı 
fiili hâkimiyeti altında bulunduran kimsenin haklı zilyedliği 
korunur. Zilyedlik menkullerde, malı fiilen elde bulundur- 
makla anlaşılır; ayrıca delillerle ispata gerek yoktur. Ayrıca 
tarafların karşılıklı olarak birbirlerini doğrulamaları ile de 
zilyedin kim olduğu ortaya çıkarılabilir. *! Bunun aksini id- 
dia eden kimse ispatla yükümlüdür. ”? Ancak, gayri menkul- 
lerde zilyedliğin delillerle ispatı gerekir.”” Bunun sonucun- 
da, deliller yoluyla haklı zilyed olduğunu kanıtlayan kimse 
malın yeni zilyedi olur.” Deliller yoluyla ispat edilmeyen/ 
mücerret zilyedlik iddiaları ise dikkate alınmayacağından”? 


729 Gasp tanımının detayları için bk. Kâsâni, Bedâiu 5-Sanai', VU, 143, 
Zeylai, Tebyinü '/-Hakâik, V, 224. 

730 Mevsıli, e/-İhtiyâr, III, 59; Zeylaf, Tebyinü ”l-Hakdik, V, 222. 

731 Kuhustâni, Câmiu 'r-Rumüz, Il, 259; Mecelle, md. 1754; şerhi için bk. 
Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 593-595. 

732 İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 2313, Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 
1261,1262. 

733 Kuhustâni, Câmiu 'r-Rumüz, II, 259. 

734 Ali Haydar, Dürerü /"-Hükkdam, IV, 373-374. 

735 İbn Kayyim, ez-Turuku”l-Hükmiyye, s. 108-109; Desüki, Hâşiye- 
tü”d-Desüki, IV, 235. 
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bu şekildeki bir iddia üzerine halihazırdaki zilyed, haklı da 
olsa haksız da olsa tasarruftan menedilemez. 


Yukarıda çizmiş olduğumuz çerçeve içerisinde, bütün 
asli ya da fer'i zilyedler, üçüncü şahıslara karşı korunmuş- 
tur. Dahası İslâm hukuku, bazı durumlarda feri zilyedi asli 
zilyede karşı da korumuştur. İslâm hukuku açısından bu- 
nun en bariz iki örneği kira ve rehin akdinde görülür. “Belli 
bir menfaati yine belli bir bedel karşılığı satmak” ”* demek 
olan kira ile “bir malı, ödetilmesi mümkün olan bir hak 
karşılığında alıkoymak”? anlamına gelen rehin akidleri- 
nin her ikisinde de malın asli zilyedi karşısında fer'i zil- 
yedler, yani kiracı ile rehin alan kimse korunmuştur. Buna 
göre bir kimse; belli bir borç yükümlülüğü altına girdikten 
sonra, borç konusu aynı şey üzerinde üçüncü bir şahsa kar- 
şı bir başka yükümlülük altına girecek olsa, bu ikinci borç 
ilk alacaklı üzerinde bir tesir icra etmez. Örneğin, bir kimse 
kira yoluyla bir şeyde fer'i zilyed iken, mal sahibi kiralan- 
mış ya da rehin olarak verilmiş haldeki malını bir başka 
şahsa satsa, bu satışın rehin alan veya kiralayan üzerinde 
olumsuz bir etkisi olmaz. Zira bu tür satışlar İslâm hukuku 
açısından mevkuf kabul edilerek, ancak hak alacaklısının 
iznine bağlı olarak geçerli/nâfiz hale gelirler. Aksı halde 
bu durumdaki fer"1 zilyedler asli zilyede karşı korunaca- 
ğından, satışın gerçekleşebilmesi için, kira müddetinin bit- 
mesini ya da rehin alacaklısının alacağını tahsil etmesini 
beklemek gerekecektir. ”* 


736 Mecelle, md. 405. 
737 Mecelle, md. 701. 
738 Abdülcevâd, e/-Hiyâze ve 1-Tekâdüm, s. 62. 
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IIL ZİLYEDLİK HAKKININ KORUNMA 
YOLLARI 


Hak temeline dayalı zilyedlikleri korumaya değer 
bulan İslâm hukuku, bu korumanın üç farklı yoldan elde 
edilebileceğini kabul etmiştir. Bunlar; zilyedin hakkını fi- 
ili olarak müdafaa etmesi ve gerekirse bunun için kuvvet 
kullanması, zilyedlik davası ve zilyedliğin idari yoldan ko- 
runması.”” Burada zilyedliğin dava yoluyla korunması iki 
farklı şekilde olabilmektedir: Zilyedliğin iadesi davası ve 
zilyedliğin ispatı davası. Zilyedliğin ne şekilde ispat edile- 
ceği ise hem menkullerde hem de gayri menkullerde farklı 
hükümlere tâbidir. Öte yandan İslâm hukuku, zilyedliğin 
idari yoldan korunması görevini -tarihi olarak- hisbe teş- 
kilatına vermiştir.“ Ancak geçmişte İslâm hukukunun ve 
toplum yapısının bir müessesesi olarak pek çok yetkilerle 
donatılan ve önemli görevler icra eden bu tarihi teşkilatlan- 
manın görevinin, konumuzla ilgili olan kısmı,“' yani zil- 
yedliğin idari yoldan korunması, günümüz modern hukuk 
sisteminde mülki âmir olan vali yada kaymakamlara veril- 
miştir.”? Biz burada, çağın gereklerine ve idari yapılanma- 
sına göre değişiklikler gösterebilecek zilyedliğin idari yol- 
dan korunmasını, İslâm hukuku bünyesinde yer alan hisbe 
teşkilatı bağlamında ele alacağız. Genel anlamda zilyedlik, 
aşağıdaki şekillerden biri yoluyla korunmaktadır. 


739 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 196. 

740 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, WI, 197, Yusuf Ziya Kavakçı, 
Hisbe Teşkilatı, Ankara 1975, s. 56; Halil Cin-Ahmed Akgündüz, Türk 
Hukuk Tarihi, Konya 1989, TI, 287. 

741 Mâverdi, e/-Ahkâmü 5-Sultâniyye, s. 317 vd. 

742 bk. Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 242. 
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A) KUVVET KULLANMA (MEŞRU 
MÜDAFAA) YOLUYLA 


İslâm hukuku genel anlamda mala, cana ve ırza yönelik 
meydana gelebilecek saldırı ya da tecavüzlere karşı, kişiye 
meşru müdafaa hakkı tanımıştır. Nitekim Resülullah fsal- 
lallahu aleyhi vesellem] bir hadislerinde şöyle buyurmuşlardır: 
“Kim, dini uğruna öldürülürse o şehiddir. Kim ki kanı uğru- 
na öldürülürse o şehiddir, yine kim ki malı uğruna öldürü- 
lürse o da şehiddir.” Burada kişinin dini, nefsi ve malı ile 
ilgili meydana gelebilecek saldırılar karşısında bir müdafaa 
hakkının olduğu âşikârdır. Ancak burada biz, konumuzun si- 
nırları içerisinde, sadece mal üzerinde vâki olabilecek saldı- 
rılar karşısında zilyedin müdafaa hakkı üzerinde duracağız. 


İslâm hukukunda, başkasının malına karşı haksız saldırı 
ve tecavüzde bulunan kimse sâil ya da mu'tedi kavramları 
ile ifade edilir. Saldırıya uğrayan kimseye ise ma'sül aleyh 
ya da muedâ aleyh denilir.” Zilyedliği saldırıya uğrayan 
kimse, kendisine yönelik saldırıyı defedebilmek için, imkânı 
nisbetinde kuvvet kullanma yetkisine sahiptir. Gerektiğinde 
başkaları da bu konuda kendisine yardımcı olabilirler. ”* 


Kendisini savunma esnasında kuvvete başvuran kişi, 
bunu belli kurallara uyarak gerçekleştirmelidir. Örneğin 
bahçesinden meyve çalınan kimsenin, mütecavizi silahla 
defetmesi durumunda, meydana gelen suç ile malın müda- 
faası arasında bir bağlantı kurmak oldukça güçtür. Dolayı- 


743 Tirmizi, Diyat, 13/21, r. 1341; Nesâi, Tahrimü”d-Dem, 37/23, r. 4026; 
Ebü Davud, Sünnet, 34/32, r. 4142; İbn Mâce, Hudüd, 15/21, r. 2570. 

744 Şirâzi, e/-Mühezzeb, Il, 225, Buhütf, er-Ravzü "İ-Mürbi", s. 442, Derdir, 
eş-Şerhu "l-Kebir, IV, 357, Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, IV, 194; Desüki, 
Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 357. 

745 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 93, Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, IV, 196- 
197, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 357 vd. 
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sıyla meşru müdafaanın, kişi aleyhine cereyan eden haksız 
fil ya da saldırı ile uyum içerisinde olması gerekir. Bu se- 
beple İslâm hukukçuları meşru müdafaada takip edilme- 
si gereken yolları belli bir prensibe bağlamışlar, kuvvetin 
en hafiften başlayarak şiddetliye doğru gitmesi gerektiğini 
beyan etmişlerdir.” Buna göre, saldırgan öncelikle söz- 
lü olarak uyarılmalıdır. Bu arada saldırganın başkalarının 
yardımıyla da olsa bertaraf edilebilme imkânı söz konusu 
ise bu yapılmalıdır. Aksi takdirde böyle bir imkân kullanıl- 
maksızın doğrudan saldırgan üzerinde kaba kuvvete baş- 
vurmak câiz görülmemiştir. Şayet saldırganı tecavüzünden 
ya da saldırısından alıkoymak için kaba kuvvete başvur- 
mak gerekiyorsa, bu da en hafiften en şiddetliye doğru belli 
bir prosedür içerisinde yapılmalıdır. Söz gelimi saldırgan 
öncelikli olarak elle dövülmeli, bu mümkün olmazsa diğer 
alet ya da vasıtalar kullanılmalı. Öldürme fiili ise en son 
başvurulacak çaredir ki bu da ancak saldırgan tarafından 
kendisini öldürmeye yönelik bir fiil olması halinde geçerli 
olur. Saldırının son bulması halinde ise mücadeleye veya 
öldürme teşebbüsüne devam etmek haram olur.” 


İslâm hukukunda meşru müdafaa mubah kabul edilmiş- 
tir. Bu hakkı kullanan kimsenin medeni ya da cezai herhan- 
gi bir sorumluluğu yoktur. Ancak meşru müdafaa ile kişinin 
malına ya da şahsına karşı yapılan tecavüz arasında bir oran 
bulunmaması halinde kişi hem medeni hem de cezai yü- 
kümlülük altına girer. Örneğin; saldırganı sözlü uyarı ya da 
dövmek suretiyle bertaraf etmesi mümkün iken onu öldüren 
kimse, bu fiili sebebiyle kısas cezasına maruz kalır.”* 


746 Şirâzi, e/-Mühezzeb, Il, 225. 

747 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VU, 93, Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, IV, 357, 
Şirbini, Muğni '/-Muhtâc, IV, 196-197. 

748 Desükf, Fidşiyetü ”d-Desükf, IV, 357. 
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Müdafaa hakkının kullanılabilmesi için, kendisini mü- 
dafaa eden kimse aleyhinde suç unsuru oluşturan bir saldı- 
rı olmalıdır. Örneğin annenin, babanın, öğretmenin terbi- 
ye niyetiyle çocuğu dövmeleri ile cezai ehliyeti olmayan 
delinin, küçük çocuğun ve hayvanın ayrıca idam cezasını 
infaz eden celladın yaptığı fiillerde bir suç unsuru arana- 
mayacağından, bunlara karşı çocuğun ya da suçlunun meş- 
ru müdafaa hakkından söz edilemez. Çünkü, bu vasıftaki 
kimselerin yaptığı davranışlarda, bir şeyin suç sayılması 
için gerekli olan kasıt unsuru yoktur.” Öte yandan, mal 
cinsinden olan şeylere hayvanların, kendiliğinden, verdiği 
zararlar tazminata tâbi değilken, hayvanların, zarar gören 
mallara sahibi tarafından yönlendirilmesi halinde bu zarar- 
ların tazmini gerekir.” 


Meşru müdafaanın yapılabilmesi için, saldırının fiilen 
gerçekleşmekte olması gerekir. İleride vâki olabilecek bir 
saldırı bahanesiyle ya da tehdit vesilesiyle meşru müdafaa 
hakkı söz konusu olamaz. 


Saldırının def'i için öncelikle saldırganı bu fiilinden 
vazgeçirecek başka yollar denenmelidir. Sözlü uyarı ya da 
başkalarından yardım isteme gibi. Buna rağmen saldırı de- 
vam ederse bu durumda meşru müdafaa mubah hale gelir. 
Ayrıca saldırı ancak meşru müdafaanın gerektirdiği ölçü- 
lerdeki kuvvet ile yapılmalıdır. Bu sebeple, saldırıya uğra- 
yan kimse (mes'ül aleyh), saldırganı kolay bir yoldan kov- 
ma imkânına sahipse bu yöntemi kullanmalıdır. Bu yeterli 
olmazsa yerine göre daha kuvvetli metotları deneyebilir. 
Bu durumda, şayet saldırganı öldürmek durumunda olursa 
kendisine tazminat gerekmez. Ancak, doğrudan, kaba kuv- 


749 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 273. 
750 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VU, 273; Zühayli, Nazariyyetü 'd-Damân, s. 
229 vd. 
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vette en ileri dereceyi kullanması durumunda haram bir fiil 
işlemiş olur. ”! 


Buna göre zilyed malına karşı vuku bulabilecek her- 
hangi bir gasp ya da tecavüz fiilinin bulunması halinde, 
yukarıdaki esaslar çerçevesinde; menkullerde çalınan ya 
da gasbedilen malı mütecavizin elinden alarak, gayri men- 
kullerde ise ya gâsıbı ve tecavüzde bulunanı kovarak, ya da 
kısa süreli de olsa elinden yitirdiği zilyedliğini, kuvvet kul- 
lanarak geri alma yoluyla tekrar zilyedliğini elde etme hak- 
kına sahiptir. Ancak zilyedliğin uzun süreli elden gitmesi 
durumunda, artık meşru müdafaa yerine zilyedlik davaları 
yoluyla hak talebi yoluna gidilmesi gerekir. 


B) ZİLYEDLİĞİN İDARİ YOLDAN 
KORUNMASI 


Zilyedliğin idari yoldan korunması düşüncesi, prensip 
olarak İslâm hukuku tarafından da benimsenmekle bir- 
likte, klasik kaynaklarda bu konuya pek fazla bir açıklık 
getirilmemiş, sadece hisbe teşkilatının bu yöndeki yetki- 
lerinden bahsedilmiştir. Buna karşılık, konuyu detaylı bir 
şekilde ele alan Türk Eşya Hukuku'nda zilyedliğin idari 
yoldan korunması, gayri menkuller hakkında geçerli kabul 
edilmiştir. Zira gayri menkullere yapılan gasp ya da teca- 
vüzlerin dava yoluyla önlenmesi zaman alabileceğinden, 
doğabilecek mağduriyeti önlemek gayesiyle zilyede böyle 
bir hak tanınmıştır. Bu hakka istinaden, zilyedliği tecavüze 
uğrayan kimsenin mülki âmir olan vali ya da kaymakama; 
tecavüzü öğrendiği andan itibaren ilk altmış günlük süre 
içerinde, en geç de tecavüzün başlamasından itibaren ilk 


751 Buhüti, er-Ravzü'-Mürbi', s. 442-443; Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 93; 
Derdir, eş-Şerhu'/-Kebir, IV, 357, Şirbini, Muğni 1-Muhtdc, IV, 196-197. 
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bir sene içerisinde müracaatı gerekir. Bu müracaatlar ise 
en geç on beş günlük süre içerisinde tetkik edilerek karara 
bağlanır. Yapılan incelemeler sonucunda kişinin zilyedliği 
sabit görülürse gayri menkul kendisine iade edilir. Burada 
sadece eski zilyedlik halinin yeniden tesisi yoluna gidildi- 
ğinden, tarafların ayrıca mahkeme kanalıyla zilyedlik ya 
da istihkak davası açarak hak talebinde bulunma hakları 
vardır. ”? Ancak burada konu açısından dikkat çekici olan 
husus şudur ki zilyedliğin idari yoldan korunması ile ilgili 
hükümler, tamamen, cari olan hukuk sisteminin konuyla 
ilgili uygulamalarına dayanmakta olup, bunun zamana ve 
zemine göre daima değişiklik gösterebileceği de âşikârdır. 
Önemli olan, haksız durumun hukuken en kısa ve en âdil 
şekilde çözüme kavuşturulmasıdır. 


Tatbikatla alakalı olan bu konunun halli, İslâm hukuku 
tarafından tarihi seyri içerisinde hisbe teşkilatına verilmiş 
ve idari yoldan zilyedlik bu şekilde korunmuştur. Nitekim 
pek çok yetkilerle donatılan hisbe teşkilatı görevlisi muhte- 
sibin sorumluluk alanlarından biri de gasbedilen araziden 
gaspta bulunanı çekip çıkarmaktır. ”* Kaynaklarda idari yol- 
dan korunacak davalarla ilgili olarak tarafların müracaatı 
gerekli görülürken belli bir süreden söz edilmemiştir. Ancak 
yukarıda da değindiğimiz gibi İslâm hukukunda gerekli gö- 
rüldüğü hallerde bununla ilgili yeni kurallar ve dava açma 
süreleri konulmasına engel bir durum söz konusu değildir. 


C) ZİLYEDLİK DAVALARI YOLUYLA 


Meşru müdafaa yoluyla zilyedliğin korunmasının 
mümkün olmadığı hallerde, hakkın aranacağı merciler 


752 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 242-243; Ayan, Eşya Hukuku, s. 81 vd. 
753 Mâverdi, e/-Ahkdmü 5-Sultâniyye, s. 321, Kavakçı, Hisbe Teşkilatı, s. 56. 
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mahkemelerdir. Bu sebeple, İslâm hukuku bakımından hak- 
lı olan zilyedliği, gasp veya tecavüz yoluyla ortadan kalkan 
kimse zilyedlik davası açmak suretiyle fiili kudretinden çı- 
kan eşya üzerinde yeniden zilyedliğini tesis etme yoluna 
gidebilir. Bu ise ya zilyedliğin iadesi veya tecavüzün def'i 
davası yoluyla ya da zilyedliğin ispatı davası yoluyla elde 
edilir. Ancak zilyedliğin ispatı, mülkiyetin de ispatı anla- 
mına gelmeyeceğinden;”* haklı zilyedliğini mahkemede 
derhal ispat edemeyen veya gasbedilen malını başkasının 
elinde bulması sebebiyle o kimseden zorla alan kimselerin 
durumunda olduğu gibi, zilyedliği iade mecburiyetinde bu- 
lunan kimse, delillerini elde ettiği zaman mülkiyet hakkına 
dayalı istihkak davası açmak yoluyla tekrar eşya üzerinde 
fili hâkimiyet kurma hakkına sahiptir.” Burada zilyedli- 
ğin iadesi ya da tecavüzün men'i davasının haksız zilyed 
tarafından da açılabileceğine ve haksız da olsalar zilyed 
olduklarını ispat ettikleri takdirde zilyedliğin kendilerine 
iade edileceğine dikkat etmek gerekir. Ne var ki bu iade sa- 
dece geçici bir mahiyet arzettiğinden deliller yoluyla hak- 
lılığını ispat eden kimse, söz konusu mala yeniden zilyed 
olabilme imkânına sahiptir.” Gasp veya tecavüze uğrayan 
mevcut zilyedlik fiili durumunun yeniden tesis edilmesine 
yönelik davalar iki şekilde olmaktadır: 


1. Zilyedliğin İadesi veya Tecavüzün Meni Davası 


Menkul olsun gayri menkul olsun, zilyedliği gasbedi- 
len ya da tecavüze uğrayan kimse, zilyedliğin iadesi davası 
yoluyla tekrar bu eşya üzerindeki zilyedliğini elde edebilir. 
Burada kişinin o malda zilyed olduğunu ve zilyedliğinin 
de iradesi dışında elinden çıktığını ispat etmesi yeterlidir. 
754 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 198. 


755 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 240, Kuhustâni, Câmiu'r-Rumüz, IL, 273. 
756 Ali Haydar, Dürerü”l-Hükkdm, IV, 593. 
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Örneğin bir malı kendi mülkü olduğu iddiası ile başkası- 
nın elinden zorla alan kimse, aleyhinde açılabilecek yedin 
iadesi davası sonucu, malı iadeye mecbur tutulur. Ancak 
bu kimsenin kendisinin haklı zilyed olduğunda ısrar etme- 
si halinde mülkiyet hakkına dayalı istihkak davası açmak 
yoluyla hakkını talep etmesi mümkündür.”” Fakat haklı 
zilyedliğini derhal ispat etme imkânına sahip olan sözde 
mütecavizin -gerçekte kendisine aidiyeti ortaya çıkan malı- 
iade mecburiyeti yoktur. Zira konuya açıklık getirebilecek 
bir hadislerinde Resülullah [sallallahu aleyhi vesellem] şöyle 
buyurmuştur: “Çalınan ya da kaybolan eşyasını, onu sa- 
tar vaziyette başkasının elinde bulan kimse, o şey üzerinde 
daha fazla hak sahibidir. Bu durumda müşterinin bedeli ta- 
lep etmek üzere müşteriye rücu hakkı vardır.”* Bu hadisin, 
hırsızlık ve gasp gibi haksız elde edilen zilyedliklerin iade 
zorunluluğu göz önüne alındığında, gerçek hak sahibi lehi- 
ne bir durumun olduğu âşikârdır. Ancak burada gelişigüzel 
bir iade söz konusu olmayıp, kişinin bu malın zilyedliği 
konusunda -söz gelimi mülkiyet hakkı gibi- daha üstün bir 
hakka sahip olduğunu derhal ispat edebilmesi durumunda 
bir iade söz konusu olur. Nitekim bu konuda da Resül-i Ek- 
rem [sallallahu aleyhi vesellem] şöyle buyurmuştur: “İnsanlara 
iddiaları sebebiyle dava ettikleri şeyler verilecek olsaydı, 
bir kısım insanlar başkalarının malları ve canları üzerin- 
de -olur olmaz- iddiada bulunurlardı. Ancak delil getirmek 
davacıya, yemin ise inkâr edene aittir.” Dolayısıyla ispat 
edilemeyen bir iddianın hukuken hiçbir geçerliliği yoktur. 


757 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, M, 198. 

758 İbn Mâce, Ahkâm, 14/12, r. 2322. 

759 Buhâri, Rehin, 31/6, r. 2331, Şehadat, 34/20, r. 2473; Müslim, Akzıye, 
31/1, r. 3228-3229: Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 1262, Nesâi, Adabü”1-Ku- 
dat, 49/36, r. 5330, Ebü Davud, Akzıye, 18/23, r. 3137. Hadisin de- 
ğerlendirmesi için bk. Zeylaf, Nasbü'r-Râye, IV, 95 vd.; Şevkâni, Ney- 
lü'-Evtâr, VIII, 305. 
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2. Zilyedliğin İspatı Davası 


Zilyedliği tecavüze uğrayan ya da gasbedilen kimse- 
nin bu şey üzerindeki zilyedliğini tekrar elde edebilmesi 
için açtığı bir zilyedlik davasında, öncelikle zilyedliğini is- 
pat etmesi gerekir. İslâm hukuku buna iki bakımdan önem 
vermiştir. Birincisi; söz konusu hukuk sisteminde mücerret 
zilyedlik iddiaları dikkate alınmadığından,” bu şekildeki 
bir dava mahkeme tarafından kabul edilmez. İkincisi; mah- 
kemelerde davalı ile davacının kim olduğunun öncelikle 
tespiti gerekir. Bu ise zilyed ile zilyed olmayanın mah- 
kemece tespit edilmesine bağlı olup; zilyed davalı, zilyed 
olmayan ise davacı kabul edilir. Dolayısıyla davada ispat 
yükü davacıya, talep edilmesi durumunda yemin etmek ise 
davalıya düşer.”“! Zilyedliğin ispatı, menkullerde ve gayri 
menkullerde farklı hükümlere tâbidir. 


Menkul bir malı fiilen elde bulunduran kimse zilyed 
kabul edilir. Bunun için malın kimin elinde bulunduğunu 
görmek ya da tarafların, zilyedin kim olduğu konusundaki 
ikrarı yeterlidir.” Ancak menkul bir şeyin zilyedliği konu- 
sunda taraflar anlaşamamakta ise, bu durumda taraflardan 
kendilerinin zilyed olduklarına dair delil getirmeleri talep 
edilir. Her ikisinin de delil getirmeleri ve bununla dava- 
larını ispat etmeleri durumunda, her ikisinin de müşterek 
zilyed olduklarına hükmedilir. Delil getiremeyen kimsenin 
zilyedlik iddiası ise dikkate alınmaz.” Diğer yandan da- 


760 İbn Kayyim, er-Turuku”l-Hükmiyye, s. 108-109; Desüki, Hâşiye- 
tü'd-Desüki, IV, 235. 

761 Serahsi, e/-Mebsüt, IX, 271, Kâsâni, Bedâiu $-Sandi", VI, 224: İb- 
nü”1-Hümam, Fethu 7-Kadir, VI, 38, Mevsıli, e/-İhtiydr, TI, 109; Ku- 
hustâni, Câmiu y-Rumüz, Il, 258, Meydâni, e/-Lübâb, IV, 26. 

762 Kuhustâni, Câmi 'r-Rumüz, Il, 259. 

763 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 235. 
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valı olan kişilerden her birinin, mal üzerindeki tasarrufunu 
sabit kılacak delil getirmeleri halinde fakihler, tasarrufun 
derecesini ve kuvvetini dikkate almışlardır. Örneğin ata bi- 
nen veya üzerinde yükü olan kişi ile testisi asılı olan kişi 
arasındaki münakaşada yük sahibi olanın zilyed olduğuna 
hükmedilir. Çünkü onun at üzerindeki fiili hâkimiyeti daha 
fazla ve daha açıktır. Yine elbiseyi giyen ile robasından tu- 
tanın zilyedlik iddialarında yukarıdaki ölçüler esas alınarak 
elbiseyi giyenin zilyed olduğuna hükmedilir.” 


Gayri menkullere gelince, burada tarafların karşılıklı 
ikrarı ya da görünürdeki fiili hâkimiyetleri yeterli olmayıp, 
zilyedliğin mutlaka deliller yoluyla ispatı gerekir. İslâm hu- 
kukunun klasik dönem eserlerinde gayri menkul zilyedliği- 
nin ölçüleri ve dereceleri ile ilgili geniş bilgiler yer almıştır. 
Buna göre; bir hanede iskân etmek veya başkasını -bedelli 
ya da bedelsiz- iskân ettirmek, binayı yıkmak veya ona ila- 
velerde bulunmak, araziyi ekmek veya ekinleri biçmek, ağaç 
dikmek ya da ağaç kesmek, satmak, hibe etmek, kiraya ver- 
mek... gibi fiillerden birini yapan kimse, bu fiilleri sebebiyle 
fiili hâkimiyeti altında bulunan şeyde zilyed kabul edilir.* 


Yukarıda sözü edilen zilyedliğin korunma yollarında, 
eşyanın evvelki zilyede iadesi için kişinin eşya üzerinde 
haklı zilyed iken bu zilyedliğinin iradesi hilafına gasp ya da 
tecavüze uğradığını iddia ve ispat etmesi yeterlidir. Bununla 
birlikte davalı ile davacının delillerinin çelişmesi halinde; 
malın zilyedin elinde bırakılması 7” veya davacının, zilyedi 
dava etmekle birlikte mahkemede davasını ispat edememesi 


764 Şeyhizade, Mecmau'(-Enhur, IL, 271 vd. 

765 İbn Abdüsselâm, Kavdidü '(-Ahkâm, Il, 291, Karâfi, el-Furük, IV, 78, 
Hattâb, AMevdhibü ”l-Celil, VI, 209. 

766 Delillerin çelişmesi halinde, zilyedin delilinin tercih edileceği görüşü 
hakkında bk. Şirazi, e/-Mühezzeb, Il, 312. 
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durumunda; evvelki zilyedler, kendilerine zilyed olma yet- 
kisini veren hakkı ispat etmek suretiyle yeniden zilyed ola- 
bilir. Bu konu, istihkak davası adıyla ileride ele alınacaktır. 


3. Zilyedlik Davasında Taraflar 


Mahkeme kanalıyla zilyedliğin ispatı, davalı ile da- 
vacının tespit edilmesine bağlı olduğundan, “7 her şeyden 
önce zilyedlik davasında tarafların belirlenmesi büyük 
önem arzetmektedir. Zilyedlik davasının tarafları şunlardır: 


a) Davacı (Müddei) 


Zilyed aleyhine hak talebinde bulunan kimseye davacı 
denir. Davacının kim olduğuna dair İslâm hukuku eserle- 
rinde çeşitli tanımlar yapılmıştır. Buna göre davacı, “talepte 
bulunanın kendisi olması sebebiyle istemediği takdirde dava 
açmaya zorlanamayan kişi” ya da “iddiası sebebiyle başkası- 
nın elindeki şeyi yahut zimmetindeki bir hakkı elde etmeye 
çalışan kimsedir.”7”” Bu sebeple davalarda iddia sahibi olan 
kimseler davacı konumunda olup Resülullah”ın (sallallahu aleyhi 
vesellem], “Delil getirmek davacıya, yemin etmek ise davalıya 
düşer” hadisi gereğince davalarını ispatla yükümlüdürler. 


b) Davalı (Müddeâ aleyh) 


Hakkında dava açılan kimseye davalı denir. Diğer bir 
ifade ile mahkemede davacının muhatabıdır. Bu sebeple 
davalı hakkında da şu tanımlar yapılmıştır: “Davalı (müd- 


767 Ali Haydar, Dö rerü 'l-Hükkâm, IV, 588. 

768 Kösüni, Beddiu $-Sandi“, VI, 224, Mevsıli, el-İhtiyâr, II, 109: Meydani, 
el-Lübdb, IV, 26. 

769 İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 2313, Tirmizi, Ahkâm, 12712: 
1261,1262. 


222 


deâ aleyh), davacının kendisinden hak talebinde bulunması 
sebebiyle davalaşmak zorunda kalan kimsedir”, “Davacı- 
nın iddia yoluyla, kendisinin elindeki şeyi yahut zimmetin- 
deki bir hakkı elde etmeye çalıştığı kimsedir” veya “Dava- 
cının davasını inkâr eden kimsedir.” 


Gerek davacı gerekse davalı kavramlarının buradaki 
söz konusu tanımlarından da anlaşılacağı üzere davacı zil- 
yed, davalı ise hariç/zilyed olmayan konumundadır. Bu ise, 
davada kimin ispatla yükümlü olduğunun tespiti açısından 
önemlidir. 


4. Zilyedlik Davasında İspat Yükü 


Zilyedlik davalarında ispat yükü davacıya aittir. Çünkü 
kendisi iddiada bulunan kimse olması dolayısıyla, “Delil 
getirmek davacıya, yemin etmek ise davalıya düşer” hük- 
münce, iddiasını ispat da kendisine düşer. Şayet delil ge- 
tirmekten aciz olursa, hâkimden davalının yemin etmesini 
talep etme hakkına sahiptir.”” Davanın hangi yollarla ispat 
edilebileceğine gelince, bunlar şahitlik, yemin, yeminden 
nükul/kaçınma, ikrar şeklinde sıralanmıştır.” 


Mahkemede, “şahitlik ederim, tanıklık ederim” şek- 
lindeki şehadet lafızlarını kullanmak suretiyle sözüne gü- 
venilir bir şahsın verdiği habere şahitlik denilir.”” Şahitlik 


770 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', V1, 224; İbnü”1-Hümam, Fethu -Kadir, VI, 
38; Mevsili, el-İhtiydr, IL 109; Kuhustâni, Câmiu "-Rumüz, Il, 258; 
Meydani, e/-Lübdb, IV, 26. 

771 İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 2313; Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 
1261,1262. 

772 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 224, Meydan), e/-Lübdb, IV, 29. 

773 İbn Rüşd, Bidâyetü'1-Müctehid, TI, 385. 

774 Küsüni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 266, Meydani, e/-Lübdb, TV, 57, Derdir, 
eş-Şerhu 1-Kebir, IV, 164, Desüki, Hâşiyetü ”d-Desüki, IV, 165, Şirbini, 
Muğni l-Muhtdc, IV, 426. 
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yapacak kimsenin akıllı olması, gözlerinin kör olmaması 
ve şahitlik ettiği şeyi şahsen görmesi gerekir.”” Hâkimin 
bu şartları taşıyan kimsenin yapmış olduğu şahitliğin so- 
nucuna göre hüküm vermesi ise vâciptir.79 Öte yandan Ha- 
nefiler, şahitlikte iki erkek ya da bir erkek ile iki kadının 
şahitlik yapması gerektiğini savunurken,” cumhur, mali 
hususlarda, bir erkek şahit ve yemin ile de hüküm verilebi- 
leceğini belirtmişlerdir.” 


Davacının şahit getirememesi halinde, zilyedden, ye- 
min etmesini talep etme hakkı vardır. Davalı, şayet yemin 
ederse, mahkeme kararıyla mal zilyedin elinde bırakılır. 
Ancak, bu, zilyedin mülkiyetine kesin bir delil oluştur- 
mayıp, sadece aksi ispat edilinceye kadar mevcut durumu 
korumaya yönelik bir hüküm olduğundan, davacı, yeni de- 
liller elde ederse tekrar dava açma hakkına sahiptir.” Da- 
valının yemin etmeyi kabul etmemesi halinde, bu durum, 
davacıyı haklı çıkaran bir sebep kabul edilerek onun lehine 
hüküm verilemez. Zira, davalı, çeşitli sebeplerle, söz geli- 
mi dini hassasiyeti gereği yemin etmekten çekinmiş ola- 
bilir. Bu durumda davacının davasını ispat edecek başka 
bir delili yoksa, sırf davalının yemin etmekten kaçınması 
sebebiyle onun lehine hüküm verilemez. Davacının yemin 
etmesi durumunda ise, şayet ondan daha kuvvetli bir delil 
mevcut değilse, yemin, davacı lehine bir delil kabul edilir.“ 


775 Küsüni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 266. 

776 Serahsi, e/-Mebsüt, XVI, 177, Şirâzi, e/-Mühezzeb, Il, 323; Derdir, 
eş-Şerhu”l-Kebir, IV, 199. 

711 Mevsili, e/-İhtiydr, II, 140. 

718 İbn Kayyim, er-Turuku ”"l-Hükmiyye, 132, Hattâb, Mevdhibü ”l-Celil, IV, 
161: Şirâzi, e/-Mühezzeb, II, 301, Derdir, eş-Şerhu T-Kebir, IV, 147. 

779 Kâsâni, Beddiu 5-Sandi', VI, 240. 

780 İbn Kayyim, er-Turuku ”l-Hükmiyye, 116, Şirâzi, el-Mühezzeb, II, 301, 
318, Şirbini, Muğni "I-Muhtdc, IV, 444, 477. 
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Kişinin, kendisinde başkasına ait bir hakkın bulundu- 
gunu haber vermesi demek olan ikrar durumunda ise, şayet 
bu ikrar o şahsın, kendi hür iradesine dayalı olarak yapıl- 
mışsa, davada en önemli delillerden biri kabul edilir ve bu- 
nun gereği ne ise o yapılır. 8! 


5. Zilyedlik Davalarında Süreler 


İslâm hukukunda gerçek hak sahibinin hakkının ko- 
runması esas olduğundan, mürürüzamana mülkiyet kazan- 
dırıcı rol verilmemiştir. Zira bunun kabul edilmesi duru- 
munda, gerçek hak sahibinin hakkının ortadan kalkması 
ve başkalarının haksız yollarla o malı elde etmeleri söz 
konusu olabilmektedir. Ancak buradan, mahkemelerde 
her ne suretle olursa olsun daima davaların dinleneceği so- 
nucu çıkarılmamalıdır. Çünkü aradan uzunca bir sürenin 
geçmesi sebebiyle, hem davaların ispatı güçleşmekte hem 
de mahkemeler çok zor koşullar altında geçmişe ait delil- 
ler elde etmeye mecbur kalmaktadır ki bunun önlenmesi 
gayesiyle mahkemelerde belli bir süreden sonra geçmiş 
olaylarla ilgili davaların dinlenmemesi esası getirilmiştir. 
Mürürüzamana mülkiyet kazandırıcı rolün tanınmaması- 
nın pratikte de birtakım faydaları vardır. Şöyle ki zilyed 
bu yolla isterse davacı lehine ikrarda bulunarak malı iade 
edebilir.” Halbuki burada kazandırıcı zaman aşımından 
bahsedilseydi, malın geri verilmesi durumunda; bir hakkın 
yerine iadesinden değil, belki hibesinden bahsedilebilirdi. 
Zilyedlik davasının dinlenmesine engel olan süreler hak- 
kında fakihler farklı görüşler ileri sürmüşlerdir. 


781 bk. Meydan), e/-Lübâb, II, 76 vd.; Konevi, Enisü'-Fukahâ, s. 243 vd. 
782 Mahmesâni, en-Nazariyyetü”l-Amme, II, 568. 
783 Mahmesâni, en-Nazariyyetü'(-Âmme, II, 568. 
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a) Mürürüzaman Sebebiyle Davanın Ortadan 
Kalkması 


Davaların dinlenmesine mani teşkil eden, aynı zaman- 
da mal ya da hak sahibinin iade talebini engelleyen zaman 
aşımının süresi hakkında başlangıçta İslâm hukukunda her- 
hangi bir hüküm yer almamakla birlikte, bu konu zamanla 
İslâm hukuku bünyesinde de yerini alarak çeşitli gelişme- 
ler göstermiştir. Bu sürenin ne kadar olması durumunda da- 
vaların dinlenmeyeceği üzerinde görüş beyan eden fakih- 
ler, başlangıçta gayri menkuller için otuz altı sene, otuz üç 
sene, otuz sene gibi müddetlerden bahsetmişlerdir. Ancak 
fakihler arasında otuz üç senelik mürürüzaman müddeti 
genel kabul görmüştür. Daha sonraki dönemlerde Osman- 
lılar'daki iktisadi ve ticari hayatın gelişmesiyle birlikte söz 
konusu süreler uzun bulunmuş ve istisnai haller dışında bu 
süreler on beş yılla sınırlandırılmıştır. * 


İslâm hukuku sadece mubah mallarda zilyedliği mülki- 

yet sebebi olarak saymış, bunun haricinde ise onu mülkiyet 
> kazandırıcı bir sebep olarak kabul etmemiştir. Aynı şekilde, 
uzun süre bir hakkın talep edilmemesini, söz konusu hakkı 
düşürücü; uzun süreli zilyedliği de mülkiyet kazandırıcı bir 
sebep olarak kabul etmemiştir. Zira gerçekte var olan bir 
hak, mürürüzaman sebebiyle ortadan kaldırılamaz.” İslâm 
hukukunda mürürüzaman sebebiyle bir hakkın kazanılması 
ya da ortadan kaldırılması söz konusu olmamakla birlikte 
uzun müddet bir şeyi elde bulundurma hali; zilyede kar- 
şı dava açılmasına, zilyedin inkârı durumunda da davanın 
dinlenmesine engel oluşturur. Ancak zilyedin ikrar etmesi 


784 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 146; Yaylalı, İslâm Hukukunda 
Zamanaşımı, s. 159. 
785 Hattab, Mevâhibü'/-Celil, VI, 229. 
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durumunda ise, bu konudaki dava dinlenir ve taraflara is- 
pat hakkı verilir.” Davaların dinlenmesine engel olan sü- 
reler, menkullerde ve gayri menkullerde farklıdır. Ayrıca 
bu sürelerin belirlenmesinde aralarında mürürüzaman söz 
konusu olan tarafların birbirlerine olan yakınlık ve uzaklık ` 
dereceleri de dikkate alınır. Örneğin baba ile oğul arasında- 
ki mürürüzaman müddeti ile, birbirleriyle akrabalık bağla- 
rı olmayan kimselerin arasında geçerli olan mürürüzaman 
müddetleri farklıdır. Söz gelimi, menkullerde bu süre el- 
bise gibi çabucak yıpranan nesnelerde, tarım aletlerinde 
bir veya iki sene, hayvanlarda iki veya üç sene ile sınır- 
landırılmıştır.”” Aynı şeyler akrabalar arasında söz konusu 
olduğunda bu müddet on seneye kadar çıkabilmektedir. 
Klasik dönem fıkıh eserlerinde fakihlerin konuyla ilgili 
olarak, aynı türden şeylerde farklı sürelerden bahsetmesi 
konunun ictihadi boyutunu sergilemekte olup, bu sürelerin 
çağın hukuk mantığı ve ihtiyaçları doğrultusunda değişti- 
rilebileceğini ortaya koymaktadır. Yukarıda verilen süreler 
ise örnekleme kabilindendir. 


İslâm hukukçularına göre, genel olarak, gayri menkul- 
lerde; otuz, otuz üç, otuz altı sene gibi bir müddetin geçme- 
sinden sonra davaların dinlenmemesi esası benimsenmiştir. 
Bunun en önemli sebeplerinden biri de herhangi bir gasp 
durumunu veya bir hakkın sebebini açığa çıkarabilecek 
şahitlerin çoğunlukla hayatta olmama ihtimalinin bulun- 
masıdır.”*? Zira İslâm hukukunda ispat yükü, Resülullah”ın 
(sallallahu aleyhi vesellem), “Delil getirme davacıya, yemin ise 


786 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 146. 

787 Mevvâk, er-Tüc ve "-İklil, VI, 210, Adevi, Hâşiyetü T-Adevi, II, 482; 
Muhammed el-Emir, e/-İkli/ Şerhu Muhtasarı Halil, s. 420-421. 

788 Desükf, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 236. 

789 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 146. 
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inkâr eden kimseye aittir””” şeklindeki hadisi gereğince, 
deliller yoluyla yerine getirilir. 


Fakihlerin ictihadlarıyla belirlenmiş olan mürürüza- 
man konusundaki bu müddetler Osmanlı Devleti hukuk sis- 
teminde ve tatbikatında uzun bulunmuş; zamana, mekâna 
ve olaylara bağlı olarak yargıya bu müddeti sınırlandırma 
imkânı tanınmıştır. ”! Buna göre aradan on beş sene müd- 
detin geçmesi durumunda, davacının iddiası üzerine da- 
vaların dinlenmesi kabul edilmemiştir.”” Bununla birlikte 
vakıf malları, miras ve yetim malları ile ilgili davalar genel 
olarak bu sürenin dışında tutulmuştur.”? Örneğin vakfın 
aslı hakkındaki davalar otuz altı seneye kadar dinlenebil- 
mektedir.” Öte yandan irtifak hakları ile ilgili davalar özel 
mülkiyet sahibi tarafından on beş sene içerisinde, vakıf 
arazilerin mütevellisi tarafından ise otuz altı seneye kadar 
açılmalıdır. Aynı süre miri arazi ile bunları ilgilendiren irti- 
fak haklarında on senedir.” Hukuken özürlü sayılan kim- 
seler hakkındaki mürürüzaman müddeti özür halinin orta- 
dan kalkmasından itibaren başlar.” Mürürüzaman müdde- 
tinin başlangıcı, hakkı talep etmeyi engelleyecek herhangi 
bir özrün bulunmaması şartıyla, talep etme hakkının sabit 
olduğu vakitten başlar. Şayet böyle bir hakkı talep etme- 
yi engelleyici bir özür söz konusu ise, bu özrün ortadan 
kalkmasıyla birlikte müddet yeniden başlar. Taraflar ara- 
sında dava konusu olan şey bir ayn ise; süre, zilyedin, mâ- 


790 İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 2313, Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 
1261,1262. 

791 Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 146. 

792 Mecelle, md. 1660. 

793 Muhammed Ebü Zehre, e/- Milkiyye, s. 146. 

794 Mecelle, md. 1661. 

795 Mecelle, md. 1662. 

796 Mecelle, md. 1663. 
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lik olma görüntüsüyle o ayna el koyduğunun ortaya çıktığı 
andan itibaren başlar. Buna karşılık, tartışma konusu deyn 
(borç ilişkisi) ise bu durumda süre, borcun zimmette sabit 
olduğu andan itibaren değil de alacağın talep edilme anın- 
dan itibaren başlar. Borç şayet belli bir vadeye bağlı ise, 
süre, borcun sabit olduğu andan itibaren değil de bu vaktin 
bitiminden itibaren başlar.”” Bütün bu durumlar hakkı ta- 
lep etmeyi engelleyecek bir özrün bulunmaması durumuna 
göredir. Geçerli bir özrün bulunması durumunda ise müd- 
det bu özrün sona ermesiyle birlikte başlar.”” Kamu men- 
faatine ya da mülkiyetine ait bulunan şeyler hakkında ise 
mürürüzaman geçerli değildir.”” 


Mürürüzaman müddetinin başlangıcını, özür halinin 
sona ermesine kadar erteleyen hukuki mazeretler arasında 
şunlar sayılabilir: Küçüklük, kayıplık, akıl hastalığı, teh- 
dit, mevcut zilyedlik durumundan haberdar olmama... vs.””” 
Bu gibi hallerde davacı tarafından, malın halenki zilyedine 
karşı ileri sürülen söz konusu mazeretler hukuken dikkate 
alınacağından; bu süre halenki zilyed lehine mürürüzaman 
müddetine dahil edilmez. Dolayısıyla mürürüzamandan 
kaynaklanan dava açma süresi sona ermemiş olacağından 
davacı (müddei), halenki zilyed aleyhine zilyedlik davası 
ikame edebilir. Diğer yandan zilyedliğin sebebinin belli ol- 
ması durumunda zilyedlik hukuki sonuç doğurmaz.” Zira 
bu durumda zilyedliğin dayandığı hakkın kökeni bilindi- 
ğinden bu hakkın gerçek sahibine iadesi gerekir. Örneğin; 
kira, âriyet, vedia, gasp, hırsızlık,... durumlarında halenki 


797 Mecelle, md. 1667. 

798 Muhammed Ebü Zehre, e/- Milkiyye, s. 147. 

799 Mecelle, md. 1675. 

800 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, IV, 234. 

801 Muhammed Abdülcevâd, e/-Hiydze ve 1-Tekâdüm, s. 52. 
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zilyedin elinde bulunan mal, gerçek hak sahibinin mülki- 
yetinden çıkmayacağından, halenki zilyedin bu fiili hâki- 
miyeti, gerçek mâlikin zilyedlik davası hakkında, kendi 
lehine bir karine oluşturmaz ve bu sebeple malı da iadeye 
mecbur kalır. Böyle bir durumda malın halenki zilyedi ko- 
numunda bulunan şahıs, zilyedlik karinesine dayanarak bu 
malın mülkiyetini elde edemez.” Nitekim Resülullah”tan 
nakledilen, “Aradan ne kadar süre geçerse geçsin, müslü- 
man kimsenin hakkı iptal edilemez””” hadisi de bu görüşü 
desteklemektedir. 


b) İstihkak Davaları 


Mülkiyet hakkına dayalı olarak zilyedliğin iadesini talep 
etme durumunda istihkak davası söz konusu olur. Bu sebep- 
le istihkak davasında davacı, mülkiyet hakkına dayanarak 
iade talebinde bulunur. İstihkak davalarında, taraflar, dava- 
larını ya mülkiyet sebebini belirtmeksizin mutlak mülkiyet 
davası ya da hibe, satın alma, miras... gibi zilyedlik sebe- 
bini belirterek mukayyet mülkiyet davası şeklinde açarlar.“ 
Mutlak ya da mukayyet mülkiyet davalarında kimin hangi 
koşullarda tercih edileceği ise fakihler arasında tartışmalıdır. 
Buna göre, tarih zikredilmeksizin açılan mutlak mülkiyet 
davalarında, “Beyyine (delil getirme) davacıya aittir, yemin 
de davalıya (zilyede) düşer””” hadisi hükmünce Hanefilere 
göre, zilyed olmayanın delili tercih edilir. Çünkü bu durum- 
da mal zaten zilyedin elinde bulunduğundan onun ayrıca 


802 Heyet, e/-Mevsüatü l-Fıkhiyye, XVII, 289-290. 

803 Hattab, Mevdhibü ”l-Cedil, V, 47, VI, 229. 

804 Serahsi, e/-Mebsüt, XVI, 32, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 232, 236, 
İbnü”1-Hümam, Fethu ”I-Kadir, VI, 156, Meydâni, e/-Lübâb, IV, 30; İbn 
Ferhün, Tebsıratü '7-Hükkâm, 11, 309. 

805 İbn Mâce, Ahkâm, 14/7, r. 2312, 2313; Tirmizi, Ahkâm, 12/12, r. 
1261,1262. 
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bu mal benim elimde/zilyedliğimde demesinin bir anlamı 
yoktur. Halbuki zilyed olmayan kimse, elinde mevcut olma- 
yan bir şeyi ispat etmesi dolayısıyla tercih edilmeye daha 
layıktır. Aynı şekilde, mutlak mülkiyet davasında tarafla- 
rın her ikisinin de tarih belirtmelerine rağmen, aynı tarihten 
söz etmeleri halinde bu tarihler dikkate alınamayacağından, 
burada da davacının delili tercih edilir.” 


Davacı ve davalının her ikisinin de tarih zikretmele- 
riyle birlikte, birinin tarihi diğerininkinden daha eski olur- 
sa, tarihi eski olanın zilyedliği tercih edilir.“* Davacı ya da 
davalının herhangi biri tarih zikreder de diğeri etmezse, bu 
durumda Ebü Hanife (v. 150/767) ve İmam Muhammed”e (v. 
189/805) göre dava mutlak mülkiyet davası kabul edilerek, 
haricin beyyinesi tercih edilir. Ebü Yusuf'a (v. 182/798) göre 
ise tarih zikredenin zilyedliği tercih edilir.”” Mâlikileri!9 ve 
Şâfiiler'e*!! göre ise mutlak mülkiyet davalarında daima 
zilyedin delili tercih edilir. 


Zilyed olmayan iki kişinin, üçüncü bir kişinin zilyed- 
liği altında bulunan mal hakkındaki mutlak mülkiyet id- 
dialarına gelince, bu durumda Şâfiiler'e, Mâlıkiler'e ve 
Hanbeliler?e göre tarafların delillerine itibar edilmez; Şâ- 
fiiler?”e“'? ve Mâlikiler?es!* göre her biri yemin ederek o 
şeyde yarı yarıya zilyed olurlar. Hanbeliler,'* bu konuda 


806 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 232; Mevsili, e/-İhtiydr, IL, 117, Mecelle, 
md. 1757. 

807 Kâsâni, Bedâiu $-Sandi", VI, 233. 

808 Kâsâni, Bedâiu $-Sandi", VI, 233; Mecelle, md. 1760. 

809 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 233. 

810 Derdir, eş-Şerhu ”l-Kebir, IV, 222. 

811 Şirâzi, e/-Mühezzeb, II, 311; Şirbini, Muğni T-Muhtdc, IV, 480. 

812 Şirâzi, e/-Mühezzeb, II, 311, Şirbini, Muğni ”l-Muhtdc, IV, 480. 

813 Desüki, Hâşiyetü'd- Desüki, IV, 223 

814 İbn Receb, e/-Kavâid, s. 393. 
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iki farklı görüşe sahiptirler: Bunlardan birincisine göre; 
iddia konusu malın zilyedliği taraflar arasında eşit olarak 
paylaştırılır. İkincisine göre ise, taraflar arasında önce kura 
çekilir; sonra da kura kime çıkarsa, o kimse malın zilyed- 
liğini elde eder. 


Hanefilere göre, o şey, her ikisi arasında eşit olarak 
paylaştırılır.“ Fakat her biri dava esnasında tarih zikret- 
mekle birlikte, birinin tarihi diğerinden daha eski olursa bu 
tarih, hüküm esnasında dikkate alınır. Buna göre; üçüncü bir 
şahsın elinde bulunan mal hakkında davacı iki kişi mutlak 
mülkiyet davası açmış ve delillerini ortaya koymuşsa, ancak 
delillerinin tarihi yoksa ya da aynı tarihi taşıyorlarsa, mal 
ikisi arasında ortaklaşa olarak pay edilir. Nitekim bir hadiste 
geçtiği üzere, “Resülullah [sallallahu aleyhi vesellem) zamanında 
iki kişi bir deve hakkında davalaştılar ve her biri de deve- 
nin kendisine ait olduğuna dair delil ortaya koydular. Bunun 
üzerine Resül-i Ekrem de (sallallahu aleyhi vesellem] devenin her 
ikisi arasında yarı yarıya ortak olduğuna hükmetti. ”*'9 Da- 
vacıların tarihleri farklı ise tarihi eski olana öncelik tanınır. 
Birinin tarihi mevcut da diğerinin değilse; Ebü Hanife'ye 
(v. 150/767) göre tarih dikkate alınmaz ve mal aralarında pay 
edilir, Ebü Yusuf'a (v. 182/798) göre tarih beyan edenin lehine 
hüküm verilir. İmam Muhammed'e (v. 189/805) göre ise, tarih 
belirtmeyen kimsenin lehine hüküm verilir,“ 


Tekrarı mümkün olan bir sebebe binaen mukayyet 
olan, örneğin alışverişe dair mülkiyet davalarında, şayet ta- 
rih zikredilmemiş ise; bu gibi davalar da mutlak mülkiyet 
davası hükmüne tâbi kılınarak haricin deliline öncelik tanı- 
815 Meydani, e/-Lübdb, IV, 32. 

816 Nesâi, Adabü”1-Kudat, 49/35, r. 5329; Ebü Davud, Akzıye, 18/22, r. 


3134; İbn Mâce, 14/11, r. 2321; Zeylai, Nasbü 'r-Râye, IV, 108-109. 
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nır,818 Nitâc/doğum gibi sebebi tekrarlanamayan şeyler üze- 
rinde vârit olan davalarda ise zilyedin delili tercih edilir.*!* 


c) Terk Hükmü (Kazâ-yi Terk) 


Zilyedliğin iadesi davası sonucu; malı iade etmek zo- 
runda kalan, ya da bu gibi davalarda davacının hakkını 
ispat edememesi sonucunda yemin etmek suretiyle malın, 
davalının (zilyedin) elinde bırakılması ya da delillerin çe- 
lişmesi sonucu malın zilyedin fiili hâkimiyetinde kalması 
haline terk hükmü/kazâ-yi terk denilmektedir.” Bir baş- 
ka ifade ile terk hükmü, delil yetersizliği sebebiyle, hak- 
kın usulüne göre ispat edilememesini ifade eder. Bu dava 
sonucunda zilyed, istihkak yoluyla malın mülkiyetini elde 
edemediğinden dolayı, davacı şahsın yeterli delilleri elde 
etmesi halinde kendisine karşı yeniden dava açma ve usu- 
lüne uygun olarak hakkını ispat etmesi durumunda malın 
zilyedliğini elde etme hakkına sahiptir”?! 


İslâm hukukunun genel kuralları çerçevesinde, şahıs- 
ların mâliki olduğu şeyler üzerinde tasarrufta bulunmaları 
esas olmakla birlikte, bunun her zaman böyle olmadığı da 
bir gerçektir. Örneğin; şahıslar, çoğunlukla, kullanmak- 
ta olduğu arabanın veya oturmakta olduğu evin mâliki ve 
haklı zilyedidirler. Bu sıfatlarla gerçekleştirmiş olduğu ta- 
sarrufları ise haklı tasarruflardır. Öte yandan, hırsızlık ya 
da gasp fiillerinde olduğu gibi, bu tür tasarruflar istisnaen 


818 Mecelle, md. 1758. 

819 Hassâf, Şerhu Edebi ”l-Kddi, s. 361 vd.; Semerkandi, Tuhfetü'-Fukahâ, 
III, 188; Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 234; Şeyhizâde, Mecmau '(-Enhur, 
II, 268; Mecelle, md. 1759; Ali Haydar, Dörerü /-Hükkdm, IV, 609 vd. 

820 Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 200. 

821 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VI, 240; Ali Haydar, Dürerü'/-Hükkâm, IV, 
588-589, 
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haksız zilyedin tasarrufu şeklinde de gerçekleşebilir. Ancak 
durum ne olursa olsun, zilyedlik müddetinin uzaması, zil- 
yed lehine bir durum oluşturur. Zira gerçek hak sahibinin, 
hakkının gasbedilmesi durumunda uzun müddet bu duru- 
ma seyirci kalması düşünülemez. Şayet küçüklük, delilik, 
uzakta olma, gasp halinden haberi olmama... gibi şer'i bir 
engeli olmadan, kendisi de durumdan haberdar olduğu hal- 
de zilyedin tasarrufu karşısında, susmasını gerektirecek bir 
durum olmaksızın susuyorsa, buna göre ya gerçekte o şey 
üzerinde bir hakkının olmadığına ya da bir zamanlar var 
olan hakkından artık vazgeçtiğine hükmedilir. Örneğin, 
yabancının (akraba olmayan kimselerin) yabancıya karşı 
mürürüzaman müddeti en az on sene, babasının malında ta- 
sarrufta bulunan çocuğun mürürüzaman müddeti ise en az 
yirmi senedir. Bu sürelerin dolması ile birlikte, zilyede kar- 
şı dava açma hakkı da ortadan kalkar.“ Dolayısıyla uzun 
süreli zilyedlik o kimsenin mülkiyetine bir delil oluşturur. 
Fakat şer'i yollardan biriyle, herhangi bir şekilde bir kişiye 
aidiyeti sabit olan, ancak zilyedliği ertelenen mallar üze- 
rinde başkalarının herhangi bir hakkı söz konusu olamaz. 
Ayrıca bu gibi durumlarda mürürüzaman da geçerli olmaz." 


822 Sahnün, e/-Müdevvenetü ”l-Kübrd, XII, 142; İbn Abdülber, e/-Kdfi, s. 
488, Hattâb, Mevdhibü /1-Celil, VI, 229, Mevvâk, et-Tüc ve /-İklil, VI, 
210, İbn Kayyim, et-Turuku T-Hükmiyye, s. 115. 

823 Heyet, e/-Mevsüatü ”l-Fıkhiyye, XVII, 276. 
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DÖRDÜNCÜ BÖLÜM 
ZİLYEDLİĞİN İADESİNE 
UYGULANACAK HÜKÜMLER 


Başkasının mallarında, haksız bir şekilde zilyed olan 
kimse aleyhine, mahkeme kararıyla malın iadesine hük- 
medilmesi halinde, bu zilyedliği, gerçek hak sahibine iade 
yükümlülüğü vardır. Ancak, zilyedin, iade ile yükümlü 
olması, kendisinin iyi niyetli veya kötü niyetli olmasına 
göre ya da malın elde mevcut olup olmamasına göre farklı 
hükümlere tâbi olabilmektedir. Bu sebeple, iade halindeki 
zilyedin sorumluluğunu, iyi niyetli (hüsnüniyetli) ve kötü 
niyetli (suiniyetli) zilyedlik durumlarına göre ayrı ayrı de- 
ğerlendirmeye tâbi tutmak gerekir. 


I. İYİ NİYETLİ ZİLYED 


Bir hakkın kazanılmasına olan engel olayı (yani ek- 
sikliği, sakatlığı ya da hukuka aykırılığı), bilmeyen ve 
bilmesi de gerekmeyen kimseye iyi niyetli (hüsnüniyetli) 
zilyed denmektedir.“ Zilyed, iktisap anında, haksız zilyed 


825 Köprülü, Medeni Hukuk, 1, 158; Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 268; Ayan, 
Eşya Hukuku, s. 113; Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 206. 
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olduğunu biliyorsa ya da gerekli özeni göstermesi halinde, 
bilebilecek durumda ise, artık kendisinin iyi niyetli oldu- 
ğundan söz edilemez.” 


İade halindeki iyi niyetli (hüsnüniyetli) zilyedin, malın 
iadesine yönelik birtakım yükümlülükleri olduğu gibi, ta- 
lep edebileceği birtakım hakları da söz konusudur. Bunun- 
la ilgili detaylar aşağıda verilmiştir. 


A) İYİ NİYETLİ ZİLYEDİN SORUMLULUĞU 


İslâm hukukunda, eserlerin özellikle gasp, hırsızlık, lu- 
kata, vedia ve âriyet gibi bölümleri incelendiğinde, daima, 
malın gerçek mâlikinin menfaatlerinin korunduğu; malın 
elde mevcut olması durumunda haklı ya da haksız bütün zil- 
yedlerin iade ile yükümlü oldukları görülür.” Öte yandan 
fakihler; iyi niyetli zilyedin, her hâlükârda, zilyedliğinde bu- 
lunan malı, asli zilyedine iade etmesi gerektiği; iyi niyetinin 
ise, ancak dini yükümlülük açısından, bir başka ifade ile, 
günah elde etmemesi bakımından önemli olduğunu bildir- 
mişlerdir. Bununla birlikte, genellikle, asli zilyedin hakla- 
rını koruyan ve onun haklarını elde etmesine öncelik tanıyan 
İslâm hukuku, rehin ve kira akidlerinde olduğu üzere, bazı 
durumlarda, asli zilyede karşı fer'i zilyedi de korumuştur.“ 


Rehin ve kira akidlerinde, iyi niyetli fer'i zilyed ko- 
numunda bulunan, kiracının (müste”cir/müstekri) ve rehin 
alanın (râhinin), ellerindeki eşya üzerinde oluşturdukları 


826 Köprülü, Medeni Hukuk, 1, 158; Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 268. 
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zilyedlikleri, kimi zaman asli zilyede karşı dahi korunmuş- 
tur.“ Nitekim Malikfler”e göre; bir araziye, iyi niyetli kira- 
cı vasfıyla belli bir bedel karşılığında zilyed olan kimse, iyi 
niyetli kiracısı olduğu bu arazi üzerinde ziraat yapmakta 
iken, bu arsa üzerinde asli hak sahibi olan bir başka şahıs 
ortaya çıksa ve arsa üzerindeki ekinlerin sökülmesini talep 
etse bu isteği dikkate alınmaz. Çünkü yerin hüsnüniyetli 
zilyedi, kendisini mâlik zannederek bu tasarrufu ifa etmiş- 
tir. Bu durumda asli zilyed, ancak yerin kirasını talep ede- 
bilir.! Ancak, bu yerin kiracısı konumunda bulunan kişi, 
kötü niyetli zilyed olsa idi; arsa sahibinin istemesi halinde, 
ekinleri sökmesi ve bu yeri boş olarak arsa sahibine teslim 
etmesi gerekecekti.” Bunun yanında, gerek kira gerekse 
rehin akidlerinde, kişi, belli bir borç mükellefiyetinin altına 
girdikten sonra, aynı borç mevzuu üzerinde yeni bir borç 
ilişkisine girecek olsa, bu durumda malın iyi niyetli ve aynı 
zamanda vasıtasız zilyedi konumunda bulunan zilyedine 
(söz gelimi kiracısı ve rehin alanı üzerinde), sonradan mey- 
dana gelen bu borç ilişkisinin doğrudan bir etkisi olmaz. 
Zira, bu gibi hallerdeki borç ilişkisinin, hukuken yürürlülük 
kazanabilmesi için, vasıtasız fer'i zilyedlerin (kiracı ya da 
rehin alanın); kendisinden bağımsız olarak iş yapan vasıtalı 
asli zilyede (yani eşyasını kiraya ya da rehne verene), yap- 
tığı bu tasarruf konusunda icâzet vermesi gerekir.”” Aksi 
takdirde asli zilyed konumundaki borçlunun, fer'i zilyed 
olan, ilk alacaklı ile olan borç ilişkisi sona erinceye kadar 


830 Muhammed Abdülcevâd, e/-Hiyâze ve 1-Tekâdüm, s. 62-63. 

831 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VI, 152 vd. 

832 Haraşi, e/-Haraşi alâ Muhtasarı Seydi Halil, VI, 151, Desüki, Hâşiye- 
tü 'd-Desüki, IM, 461. 

833 Semerkandi, Tuhfetü V-Fukahd, III, 349, İbn Rüşd, Bidâyetü 'I-Mücte- 
hid, II, 233. 
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üçüncü şahıslarla yaptığı sözleşmeler, özellikle zilyedliğin 
karşı tarafa nakledilmesi bakımından askıya alınır.’ 


Alacağı teminat altına alma gayesi güden rehin akdin- 
de,5 rehni veren kimsenin, rehinli malı, rehin alan kimse- 
nin izni olmaksın satması durumunda, bu satışın hüküm- 
leri yürürlüğe girmemekle birlikte,” rehni alan kimsenin 
(mürtehin), böyle bir satışa izin vermesi halinde bu satış 
işlemi geçerlilik kazanır, mürtehin de bu bedelden kendi 
payına düşen kısmı tahsil eder. Rehin veren (rahin) ise, sa- 
tış işlemi sonucu aciliyet kazanan bu borcu ödemekten ka- 
çınamaz.”?” Ancak, mal üzerinde mâlik olmasına rağmen, 
fiilen zilyed bulunmayan rahinin (rehin verenin), malın 
halenki zilyedi konumundaki fer"1 zilyedin (rehin alanın/ 
mürtehinin) izni olmaksızın, rehinli malı satması halinde 
şu gibi durumlar ortaya çıkar: Rehin konusu mal, rehin ala- 
caklısının, alacak hakkını karşılayacak bir bedelden daha 
düşük bir fiyata satılmışsa, rehin alacaklısı (mürtehin), bu 
satışa icâzet verip vermemekte serbesttir. Ancak rehin ko- 
nusu mal, alacak bedeline eş değer bir fiyatla veya bundan 
daha fazla bir fiyata satılmışsa mürtehinin satışı engelleme 
hakkı yoktur. Zira, onun mal üzerindeki rehin hakkının 
temelinde, alacağını garanti altına almak yatmaktadır. Bu 
gibi durumlarda, eldeki satış bedeliyle alacağını teminat 
altına almak da mümkündür. 


İyi niyet ve kötü niyet ayrımı ile ilgili olarak bizi ilgi- 
lendiren konulardan bir tanesi de gasbeden kimseden ya- 


834 Semerkandi, Zuhfetü'/-Fukahâ, III, 38; İbn Rüşd, Bidâyetü'1-Müctehid, II, 231. 

835 Rehnin tanımı ve şartları için bk. Semerkandi, 7/h/etü'/-Fukahâ, MI, 
37-38; Şeyhizade, Mecmau "T-Enhur, MH, 559 vd. 

836 bk. Semerkandi, Tuhfetü "-Fukahd, IJI, 42. 

837 Semerkandi, Tuhfetü '/-Fukahâ, MH, 43. 

838 Şeyhizade, Mecmau '/-Enhur, II, 583.vd. 


238 


pılan hakiki ya da hükmi gasplardır. /Mecelle” deki ifadesi 
ile, “gasb, bir kimsenin izni olmaksızın malını ahz ve zabt 
etmektir ki, ahz eden kimseye gâsıb ve ol mala mağsüb 
ve sahibine mağsübu”n-minh denilir.” Bir başka mad- 
desinde ise gasbın hükmü ile ilgili olarak ise şu ifadeler 
yer almıştır: “Mal-ı mağsübu gâsıb istihlak ettikde, zamin 
olması lazım geldiği gibi gerek anın teaddisi ile ve gerek 
bila teaddi telef ya zayi‘ olduğu takdirde dahi zamin olur.”8“9 
Yukarıda hakiki gasbın tanımına ve hükmüne yer veril- 
mekle birlikte, Mecelle’nin bir başka maddesinde yer alan 
ifadelerde ise, hükmi gasbın tanımına yer verilmiştir: “İza- 
le-i tasarrufta gasba müsavi olan hal ve keyfiyyet hükmen 
gasp kabilinden addolunur. Nitekim müstevdâ (kendisine 
emanet mal bırakılan kimse), vediayı inkâr etse gâsıb hük- 
münde olur ve andan sonra yedinde vedia, bila teaddi te- 
lef olsa zamin olur.”””" Gerek hakiki gerekse hükmi gaspla 
ilgili maddelerin zahiri ifadesinden anlaşıldığına göre, iyi 
niyetli zilyed kötü niyetli zilyed ayrımı yapılmaksızın, baş- 
kasının malına gaspçı vasfıyla haksız zilyed olan kimse, 
şayet, malın aynı mevcut ise bunu iade ile, mevcut değil- 
se bedelini tazmin etmekle yükümlüdür.”” Mecelle'nin bir 
başka maddesinde akar gasbı ile ilgili olarak da benzer hü- 
kümlere yer verilmiştir. Ancak madde içerisinde yer alan 
bir ifade ile, kendisini şer'i (hukuki) bir sebebe istinaden 
mâlik zannederek tasarrufta bulunan kimsenin hüsnüni- 
yetli oluşu dikkate alınarak bazı şartlar altında hakkı ko- 
runmuştur: “Mağsüb (gasbedilen şey), arz (toprak) olup da 
gösib anın üzerine ebniye inşa yahut eşcar gars etse (dik- 
se), bunları kal“ (sökme) ile arzı üzre gâsıba emrolunur ve 
839 Mecelle, md. 881. 

840 Mecelle, md. 891. 


841 Mecelle, md. 901. 
842 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', V, 148; İbn Kudâme, el-Muğni, V, 375-376. 
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eğer ebniye ya eşcarın kal'i (sökülmesi), arza muzır ise, 
mağsübun minh anların müstehikku”l-kal* (yıkılmış ya da 
sökülmüş) olarak kıymetlerini ita” ile anları dahi zabt ede- 
bilir. Fakat ebniye ya eşcarın kıymetleri arzın kıymetinden 
ziyade olup da, sebeb-i şer'i zu”miyle/şer“i bir sebep var 
zannederek inşa, yahut gars olunmuş ise, ol halde ebniye 
yahut eşcarın sahibi, arzın kıymetini ita'ile arzı temellük 
eder. Mesela, bir kimse pederinden mevrus olan arsa üzeri- 
ne ol arsanın kıymetinden ziyade akçe sarfiyle, ebniye inşa 
ettikden sonra, biri arsaya müstehik çıksa, ol kimse arsanın 
kıymetini verip arsayı zabteder.”””” Burada kendisini haklı 
zilyed zanneden kişinin, doğrudan gasp fiili ile bir ilgisi 
olmamakla birlikte, sonradan haksız zilyed olduğunun an- 
laşılması durumunda dahi iade ile yükümlü olduğu âşikâr- 
dır. Ancak bu durumda olan bir kişinin, zilyedi bulunduğu 
arazide, arsa bedelini de aşacak kıymette bir yatırıma gir- 
mesi durumunda, iyi niyeti dikkate alınmış ve arsa bedelini 
ödemek koşuluyla arsaya sahip olmasına ve tasarruflarının 
devamına imkân tanınmıştır. 


B) İYİ NİYETLİ ZİLYEDİN BORÇLARI 


Başkasına ait olduğu anlaşılan bir malın iyi niyetli 
(hüsnüniyetli) zilyedi, şayet bu mal elinde aynen mevcut 
ise, onu asli zilyedine iade ile yükümlüdür." Nitekim bu 
konuda Resülullah [sallallahu aleyhi vesellem] şöyle buyurmuş- 
tur: “Aldığı şeyi iade edinceye kadar el üzerinde sorumlu- 
luk vardır.””” Bir başka hadislerinde yer alan ifadelerine 


843 Mecelle, md. 906. 

844 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 148; Molla Hüsrev, Dürerü'-Hükkâm, II, 
262; Heyet, e/-Fetdva ”l-Hindiyye, V, 119. 

845 Tirmizi, Büyü", 11/36, r. 1187; İbn Mâce, Ahkâm, 14/2, r. 2391: 
Şevkâni, Neylü'/-Evtâr, V, 298. 
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göre ise: “Sakın sizden biri kardeşinin malını (onun izni 
olmaksızın) ciddi ya da şaka yolu ile almasın. Kim (bu yol- 
la) kardeşinin bir değneğini dahi alacak olsa o şeyi ona 
iade etsin. ”**“ İslâm hukukunda iade ile ilgili hükümlerin 
geneli göz önünde tutulduğunda, daima malın fiili zilye- 
dinden yana değil de hukuki zilyedinden yana tavır alındığı 
görülmektedir. Bu sebeple ister iyi niyetli olsun ister kötü 
niyetli olsun, başkasının zilyedliğinden iradesi hilafına çı- 
kan mallara zilyed olan kimse, bu malı asli sahibine iade 
ile yükümlüdür." Ancak gasp gibi bir sebeple elde edilen 
haksız zilyedlik durumlarını; şahsın malına ve aynı zaman- 
da kamu düzenine karşı işlenmiş bir suç olarak kabul eden, 
bu sebeple de -malı gasbedilen kimse bağışlasa dahi- ve 
cezalandırılması gerektiğini öngören özellikle Hanefi ve 
Mâliki hukuk ekolleri, iyi niyetli zilyedin böyle bir ceza ile 
cezalandırılamayacağını, sadece malın elde mevcut olması 


durumunda iade ile yükümlü olacağını ifade etmişlerdir."** 


Öte yandan gasbedilen bir malın hüsnüniyetli zilyedi 
konumunda bulunan ve bir malda; kiracı, âriyet alan, vedia 
olarak yanında bulunduran kimseler"” veya kötü niyetli ol- 
maksızın gasbedilen malı gaspçıdan satın alan kimse, asli 
zilyedin kendilerinden malın iadesini ya da tazminatını ta- 


846 Ebü Davud, Edeb, 35/92, r. 4350; Tirmizi, Fiten, 30/3; r. 2086; Şevkâni, 
Neylü”l-Evtar, V, 316. 

847 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 148, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, III, 442; İbn 
Cüzey, e/l-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 282, Remli, Nihayetü 1-Muhtdc, V, 145. 

848 Gaspta bulunan kişi, kamu suçu işlemesi sebebiyle hapis ya da dövme 
şeklinde, niteliği ve miktarı, ta“zir cezası kapsamında yer aldığından, 
hukuk düzenince belirlenecek bir ceza ile cezalandırılır. Bu cezanın 
kapsamına mümeyyiz gâsıplar da dahildir. Mümeyyiz olmayan çocuk- 
lar ve deliler ise cezai ehliyeti olmadığından kapsam dışındadır (bk. 
Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 148; Derdir, eş-Şerhu ”l-Kebir, IN, 442, 
İbn Cüzey, e/-Kavâninü'l-Fıkhiyye, s. 282). 

849 bk. Zühayli, Nazariyyetü'd-Damân, s. 67. 
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lep etmesi karşısında malı iade veya bedelini ödeme zorun- 
luluğu vardır. Fakat bütün bu hallerde malın iyi niyetli zil- 
yedi konumunda bulunan kişiler, iktisapta bulunmuş olduğu 
haksız zilyede rücu ederek zararını tazmin ettirme hakkına 
sahiptir.””” Bu yolla İslâm hukuku, bir yandan malın huku- 
ken asli zilyedi konumunda bulunan şahsı korurken, öte 
yandan haksız zilyed olan gâsıba rücu etme hakkı tanıyarak 
iyi niyetli zilyedin maddi kaybının önüne geçmektedir. 


C) İYİ NİYETLİ ZİLYEDİN HAKLARI 
1. Eşyadan Faydalanma Hakkı 


İyi niyetli zilyedin, iade ile yükümlü olduğuna, ancak 
bunun dışında ne cezai ne de mali bir yükümlülüğünün bu- 
lunmadığına yukarıda temas etmiştik. Bu sebeple özelikle 
menfaatleri mal olarak kabul etmeyen Hanefiler'e göre, iyi 
niyetli zilyedin iade anına kadar istifade ettiği malın seme- 
relerini tazmin yükümlülüğü de yoktur.””) Bununla birlikte, 
elde mevcut olması durumunda semerelerin de asli zilyede 
iadesi gerekir.” 


İyi niyetli zilyed, malın gasbedildiğini bilmediği süre- 
ce, malın aynından ve semerelerinden faydalanma hakkına 
sahiptir. Ancak malın haklı zilyedinin kendisinden, malın 
aynını ya da bedelini iade etmesi talebinde bulunması duru- 
munda, iade ya da bedeli ödemekle yükümlüdür. Fakat her 
hâlükârda kendisinin de gaspta bulunan şahsa rücu ederek 


850 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VIL, 144-145. 

851 Geniş bilgi için bk. Molla Hüsrev, Dürerü '-Hükkâm, II, 267, Şeyhizâ- 
de, Mecmau /I-Enhur, I, 448; Bilmen, /stlâhât-ı Fıkhiyye Kâmüsu, 
VII, 346 vd. 

852 Bilmen, /szz/ahdt-ı Fıkhiyye Kümüsu, VU, 343 vd. 
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zararını talep etme hakkı vardır.” Diğer yandan, iyi niyetli 
zilyedin, fiili hâkimiyetinde bulunan mala yapmış olduğu 
masrafları talep noktasında iyi niyeti de göz önüne alınır. 
Bunun en belirgin örneği vedia, rehin ve lukata durum- 
larında görülür. Zira özellikle bu yolla elde bulundurulan 
canlı ya da cansız varlıkların barınma, beslenme ve muha- 
fazası ile ilgili birtakım masrafların gerekmesi durumunda, 
hâkimin bilgisi dahilinde masraf yapan kişi, yapmış olduğu 
masraflarını karşı taraftan alma ve masraflarının ödenme- 
mesi durumunda malı hapsetme hakkına sahiptir.** 


2. Masrafların Ödenmesini İsteme Hakkı 


Başkasının malına iyi niyetle zilyed olan şahıs, bu sü- 
reç içerisinde mala birtakım masraflar yapmış olabilir. Bu 
masraflar malın korunmasına yönelik zaruri masraflar ola- 
bileceği gibi; zaruri olmayan, yani malın değerini artırmaya 
yönelik faydalı, hatta, kişinin zevki ile alakalı lüks masraflar 
dahi olabilir. Bunları, aşağıda üç başlık halinde ele alacağız. 


a) Zaruri Masrafların Ödenmesini İsteme 


İslâm hukukunda konu dikkatle incelendiğinde, hüs- 
nüniyetli zilyedin malın korunmasına, şayet canlı ise bes- 
lenme ve barınmasına yönelik masrafları talep etme hakkı 
mevcuttur. Örneğin; bir yerde söz gelimi bir binek hayva- 
nı bulan kimse, ilan etmesine rağmen sahibini bulamamış 
ve sahibini buluncaya kadar da muhafaza etmek kaydıy- 
la hâkime müracaat etmişse, aradan geçen süre içerisinde 


853 Şirbini, Muğni '/-Muhtâc, IV, 279. 

854 Geniş bilgi için bk. Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 126; Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', 
VI, 203, İbn Rüşd, Bidâyetü'1-Müctehid, II, 259, Şirbini, Muğni”l-Muh- 
tdc, II, 410; Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 432, İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 400- 
401 vd.; Bilmen, /sr:/dhdt-ı Fıkhiyye Kâmüsu, VII, 30 vd. 
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malın muhafazası, barınma ve beslenme masraflarını elde 
etmek için malı kiraya verebilir. Şayet malın elde tutulması 
hiçbir şekilde ekonomik görülmüyorsa, satılarak bedelinin 
muhafazası yoluna gidilebilir. Ancak her hâlükârda mal sa- 
tılmamış ya da kiraya verilmemişse, malı emaneten elinde 
tutan kimse, hâkimin izni doğrultusunda yapmış olduğu 
masrafları malın gerçek sahibinden talep eder. Burada kişi- 
nin yapmış olduğu masrafları elde edinceye kadar malı asli 
zilyedine teslim etmeme hakkı mevcuttur. Benzeri durum 
rehin ve lukata konusu mallar için de geçerlidir. Ancak ki- 
şinin hâkimin bilgisi ve izni olmaksızın kendiliğinden yap- 
mış olduğu masrafları birer teberru niteliğinde olduğundan, 
bu masrafları talep hakkı yoktur.”” 


b) Faydalı Masrafların Ödenmesini İsteme 


İyi niyetli zilyed, başkasının malı üzerinde yapmış ol- 
duğu faydalı masrafları talep etme hakkına sahiptir. Ancak, 
burada asıl belirleyici unsur, malın asli zilyedine aittir. Şa- 
yet, malın asli zilyedi, bu tür fazlalıkları elde etmeyi kabul 
ederse, kişinin yapmış olduğu masraflarını ödeyerek bun- 
ları elde eder. Örneğin, kumaşın boyanması halinde, kuma- 
şın sahibi dilerse boya masrafını vermek suretiyle elbise 
üzerindeki zilyedliğini devam ettirir, dilerse de kumaşın 
bedelini elde ederek zilyedliğini karşı tarafa devreder.“ 


c) Lüks Masrafların Ödenmesini İsteme 
Malın iyi niyetli zilyedinin, kendiliğinden yapmış ol- 
855 Serahsi, el-Mebsût, XI, 9, 126, Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 203; Şir- 
bini, Muğni'1-Muhtâc, II, 410; Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 432; Bilmen, Zs- 
tülâhât-ı Fıkhiyye Kâmüsu, VII, 30 vd. 


856 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VU, 160, Zeylai, Tebyinü'-Hakâik, V, 226, 
229, Meydan), e/-Lübâb, TI, 191, 193. 
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duğu lüks masrafları talep etme ve talep ettiği bedeli elde 
edinceye kadar da malı elde tutma hakkı yoktur. Zira hâ- 
kimin sahibi bilinmeyen mallarda onlar adına koruma ve 
kollama yetkisi bulunduğundan, bu tür mallar üzerinde izni 
ve müsamahası olmadıkça kişinin kendi kendisine yapmış 
olduğu masraflar bir nevi bağış niteliğindedir.” Teberru 
niteliğindeki masraflarda ise, malın asli zilyedinin borç yü- 
kümlülüğünden bahsedilemez. 


IL. KÖTÜ NİYETLİ ZİLYEDLİKTEN DOĞAN 
BORÇLAR 


A) KÖTÜ NİYETLİ ZİLYED 


Kötü niyetli (suiniyetli) zilyed, hakkın kazanılmasına 
engel olan olayı (yani eksikliği, sakatlığı ya da hukuka ay- 
kırılığı), bilen ya da bilmesi gereken kimsedir." Örneğin 
çalıntı, buluntu veya gasbedilmiş haldeki eşyayı bilerek 
satın alan ya da cadde ve sokaklarda satılması âdet olma- 
yan, söz gelimi elmas, altın inci gibi çok değerli bir eşyayı 
sokak satıcısından satın alan kimsenin iyi niyetinden bah- 
sedilemez. Zira bu gibi durumlarda o kimsenin en azından 
şüphe üzerine bir araştırma yaparak, malı satın aldığı kim- 
senin zilyedliğinin iyi niyete dayanıp dayanmadığını tah- 
kik etmesi gerekirdi. 


B) KÖTÜ NİYETLİ ZİLYEDİN BORÇLARI 


Başkasının malında kötü niyetli olarak zilyed olan 
kimsenin, bu haksız zilyedliğinden kaynaklanan birtakım 
borçları vardır. Bunları malın iadesi borcu, haksız zilyedlik 


857 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 126, Kasani, Beddiu 5-Sanâi', VII, 160; Zeylai, 


Tebyinü”l-Hakdik, V, 226, 229, Meydani, e/-Lübdb, II, 191, 193. 
858 Akipek, Türk Eşya Hukuku, 1, 275. 
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sebebiyle doğan zararların tazmini ve elde ettiği ya da elde 
etmeyi ihmal ettiği semerelerin tazmini şeklinde sıralamak 
mümkündür. Ayrıca burada kötü niyetli zilyedin malı iadesi 
halinde, asli zilyedden talep edebileceği herhangi bir hak- 
kının olup olmadığından da bahsetmek yerinde olacaktır. 


1. İade Borcu 


Kötü niyetli/suiniyetli zilyedin, eşya üzerindeki fiili hâ- 
kimiyetini ve ondan faydalanmasını haklı kılacak herhangi 
bir hukuki dayanağı olmadığından, elinde bulundurduğu 
eşyayı gasbettiği mekânda asıl hak sahibine aynen iade mü- 
kellefiyeti vardır. Malın asli mâliki, kötü niyetli zilyedin 
elindeki mala haksız zilyedliğin elde edildiği beldede değil 
de daha farklı bir beldede rastlamışsa, bu durumda diler- 
se malı derhal elde etme hakkına sahiptir. Bununla birlikte 
malın gasbedilen mekânda teslimini talep ederse, bu istek 
doğrultusunda mal, haksız zilyedliğin elde edildiği beldede 
teslim edilir ve bu teslimin gerektirdiği bütün masraflar da 
kötü niyetli zilyede ait olur.”” Kötü niyetli zilyedliğin elde 
edildiği andan başlayarak eşyanın asli zilyedine teslimine 
kadar geçen süre zarfında, eşya o kimsenin tazmin yüküm- 
lülüğü altında bulunduğundan, mala gelebilecek her türlü 
hasar ve zarardan da kendisi sorumludur. Bu zararın, kişinin 
fiilinin bir sonucu olması ile semavi bir âfet neticesinde ol- 
ması arasında bir fark yoktur. Ancak mal, başkasının kusu- 
ru neticesinde telef olmuşsa, bu durumda haksız zilyedin o 
kimseye rücu ederek zararını karşılama hakkı vardır.“6* 


859 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 148, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 336, Zey- 
laf, Tebyinü T-Hakdik, V, 222; Mecelle, md. 890. 

860 Serahsi, e/-Mebsüt, XI, 50, Kâsâni, Beddiu $-Sandi"“, VII, 150 vd.; İbn 
Kudâme, e/-Muğni, V, 399-400, Buhüti, er-Ravzü İ-Mürbi", s. 274, 
İbn Rüşd, Bidâyetü '-Müctehid, II, 267 vd.; İbn Cüzey, e/-Kavdni- 
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Kötü niyetli zilyedin elinde bulunan mal herhangi bir 
şekilde telef edilmiş ya da tüketilmişse, bu durumda malın 
bedelinin tazmin edilmesi gerekir. Ancak burada şöyle bir 
ayrıntıya da dikkat çekmek yerinde olacaktır: Kötü niyetli 
zilyedliğin elde ediliş yollarından en önde geleni konumun- 
da bulunan gasp fiili; Hanefiler”e göre sadece menkullerde,*! 
Hanefiler”in dışında kalan mezheplere göre ise hem men- 
kullerde hem de gayri menkullerde?f” geçerlidir. Bu açıdan 
meseleye yaklaşıldığında, akarlarda gasbın geçerli olmadı- 
ğını savunan Hanefiler'in görüşüne göre, mala gelen zarar- 
lar ancak telef hükümleri çerçevesinde ele alınır. Halbuki 
akarlarda da gasbın geçerli olduğunu savunan diğer mez- 
heplere göre, mala gelen bütün zararlar gasp yükümlülüğü 
altında değerlendirilir, kötü niyetli zilyedin malın kendisine 
verdiği zararları yanında elde ettiği ya da elde etmeyi ihmal 
ettiği zararları da tazminata tâbi olur.” Tazminatın şekli 
ise; misli mallarda mislinin ödenmesi, kıyemi mallarda da 
malın piyasa değerinin ödenmesi ile gerçekleştirilir.”” 


nü l-Fıkhiyye, s. 283, Derdir, eş-Şerhu 1-Kebir, NI, 444; Zeylai, Tebyi- 
nü 1-Hakdik, V, 223, Şirbini, Muğni”l-Muhtdc, 11, 275, 284 Desüki, Hå- 
şiyetü d-Desükf, III, 448, Meydani, e/-Lübab, IV, 188 vd. 

861 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VII, 146, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 336, Zey- 
lai, Tebyinü 1-Hakdik, V, 222. 

862 Derdir, eş-Şerhu "I-Kebir, VI, 443, İbn Cüzey, e/-Kavdninü 'I-Fıkhiyye, s. 
283 vd.; İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 378-379, İbn Rüşd, Bidâyetü 1-Mücte- 
hid, 11, 265; Mevsıli, e/-İhtiydr, III, 60, Şirbini, Muğni 7-Muhtdc, Il, 275. 

863 Serahsi, e/-Mebsüt, XXI, 105-106: Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VU, 143, 
Zeylai, Tebyinü ”l-Hakdik, V, 232, Meydani, e/-Lübdb, II, 194. 

864 Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, II, 448, İbn Kudâme, e/- Muğni, V, 399-400, 
İbn Cüzey, e/-Kavdninü 1-Fıkhiyye, s. 282, Şirbini, Muğni "-Muhtdc, II, 
275 vd.; Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 367, Buhüti, er-Ravzü ”l-Mürbi“, s. 274. 

865 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâdi', VU, 150, Derdir, eş-Şerhu 1-Kebir, Ul, 443, 
İbn Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 282; İbn Rüşd, Bidüyetü”l-Mü- 
ctehid, II, 266; İbn Kudâme, el- Muğni, V, 417-418, Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, II, 281 vd., Meydan, e/-Lübdb, II, 188; Mecelle, md. 891. 
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2. Haksız Alıkoymadan Doğan Zararların Tazmini 


Kötü niyetli zilyed başkasının malını haksız olarak 
alıkoyma sebebiyle ortaya çıkan zararları tazminle yü- 
kümlüdür. Ancak kötü niyetli zilyedin mala vermiş olduğu 
zararları tazmininde; malın tazminata tâbi olup olmaması 
bakımından menkul ya da gayri menkul olmasının yanın- 
da, bedelinin ödenme şekli bakımından da misli ya da kı- 
yemi olmasının ayrıca önemi vardır. Zira yukarıda da işaret 
ettiğimiz üzere, gayri menkuller üzerindeki gasp fiilini ka- 
bul etmeyen Haneffler”e göre,“ kişi ancak menkul mallar 
üzerinde kötü niyetli zilyed kabul edilerek bu kapsamda 
tazminle yükümlü olur. Gayri menkuller üzerindeki gasp 
fiilini, dolayısıyla da kötü niyetli zilyedliği kabul etme- 
yen Hanefiler'e göre kötü niyetli zilyed, tabii bir Afet ne- 
ticesinde malda doğabilecek zararlardan sorumlu değildir. 
Ancak kendi kusuru neticesinde akara bir zarar gelmişse, 
bu zararı tazmin etmek zorundadır. Hanefiler'in bu görü- 
şüne karşılık; gasp fiilinin gerçekleşmesi için mücerret el 
koymayı, yani asli zilyedin zilyedliğini ortadan kaldırmasa 
dahi onun izni olmaksızın malında haksız zilyedlik kur- 
mayı yeterli gören Şâfii, Mâliki ve Hanbeli mezheplerinin 
ortak görüşüne göre, kötü niyetli zilyedin haksız zilyedli- 
ğinden kaynaklanan zararları tazmini noktasında akarlarla 
menkuller arasında herhangi bir fark yoktur.“ Bu konuda 
Hanefiler”den İmam Muhammed'in (v. 189/805) görüşü de 
cumhurun görüşü ile paralellik arzetmektedir. 868 


866 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VU, 146, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 336, 
Meydani, e/-Lübdb, II, 189. 

867 Derdir, eş-Şerhu '-Kebir, NI, 442, Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 275. 

868 bk. Merginâni, e/-Hidâye, TV, 336. 
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Kötü niyetli olarak elde edilen malın elde mevcut ol- 


ması halinde asli zilyedine aynen iade edilmesi gerekir.””” 
Ancak bunun çeşitli sebeplerden ötürü mümkün olmaması 
halinde malın; misli ise mislini, kıyemi ise bedelini ödemek 
gerekir.” Ancak misli” ya da kıyemi”” malların asli zil- 
yede ödenmesi gereken piyasa değerlerinin hangi kriterlere 
göre belirleneceği noktasında fakihler farklı düşünmüşler- 


869 
870 
871 


872 


Merginâni, e/-Hidâye, IV, 336. 


Merginâni, e/-Hidâye, IV, 335. 

Misli mallar: Çarşı ve pazarda örfen fiyat farklılığına sebep olabilecek 
bir farklılık arzetmeksizin benzeri bulunan mallar olup bunlar bir an- 
lamda standart mallardır. Çoğulu “misliyyât” şeklinde kullanılan misli 
mallar dört farklı grupta ele alınır: 

a) Ölçüye vurulanlar: Buğday ve arpa gibi. 

b) Tartıya gelenler: Pamuk ve demir gibi. 

c) Metre ve zirâ ile ölçülenler: Kumaş ve kereste gibi. 

d) Hacim itibariyle birbirine yakın olan adedi mallar: Yumurta ve ceviz 
gibi. Günümüzde seri üretimi yapılan fabrika malları da imal tarzı ve 
vasfı aynı olmak kaydıyla misli mallardan sayılırlar (bk. Molla Hüsrev, 
Dürerü”l-Hükkdm, II, 262; Mecelle, md. 173; Muhammed Ebü Zehre, 
el-Milkiyye, s. 55, Zeydan, e/-Medhal, 339). 

Kıyemi mallar: Çarşı ve pazarlarda benzeri bulunmayan ya da benzeri 
bulunsa bile aralarında, malın özelliklerinden kaynaklanan fiyat farkları 
bulunan mallardır. Bu gruba giren malların ölçü ve tartı ile kıymet tak- 
diri yapılmaz. Aynı şekilde, hacim bakımından birbirine yakın mallar 
grubunda da yer almazlar. Hayvanlar, ağaçlar, gayri menkuller, dokuma 
halılar kullanılmış durumdaki taşıtlar... bu niteliktedirler. Misli malın 
kıyemi mala, kıyemi malında misli mala dönüşmesi mümkündür. Örne- 
ğin; nadir olarak bulunabilen bulunan kıyemi bir mal piyasada çoğalırsa 
misli mala dönüşür, piyasada fazla iken azalan misli mal ise kıyemi mala 
dönüşür. Tazmin açısından misli malı telef eden mislini, kıyemi malı te- 
lef eden ise bedelini öder. Buna paralel olarak faiz hadisesi misli mallar- 
da söz konusu olup, kıyemi mallarda faiz cereyan etmez (geniş bilgi için 
bk. İbn Âbidin, ed-Dürrü'1-Muhtâr, IV, 173, Zeylai, Tebyinü T-Hakdik, 
V, 223, İbn Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 282, Molla Hüsrev, Dü- 
rerü "-Hükkdm, Il, 263, Şirbini, Muğni'(-Muhtâc, II, 281 vd.; Zuhayli, 
el-Fıkhü”l-İslami, V, 49-50, Muhammed Ebü Zehre, e/-Milkiyye, s. 55, 
Zeydan, e/-Medhal, 339, Karaman, Mukayeseli İslâm Hukuku, II, 510). 
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dir. Buna göre Hanefiler!” ve Malikfler:”” gasp sebebiyle 
kötü niyetli zilyed konumunda bulunan kişinin ödeyeceği 
tazminat bedelinin, malın gasbedildiği güne göre takdir 
edilmesi gerektiği görüşünü savunurlar. Buna karşılık Şâ- 
filler”e göre kötü niyetli zilyedin tazmin borcu, misli ve 
kıyemi mallarda farklı kriterlere göre belirlenir: Bu değer 
misli mallarda, malın gasbedildiği mekândaki ilk değeri ile 
piyasada mislinin bulunmasına imkân bulunmayacak ana 
kadar geçen süre içersinde ulaşabileceği en yüksek piya- 
sa değeridir. Bu değer kıyemi mallarda, malın gasbedildiği 
andan telef edildiği ana kadar geçen süreç içerisinde ala- 
bileceği en yüksek piyasa değerine göre belirlenir.“ Han- 
beliler”e göre ise kötü niyetli zilyedlik misli mallar üzerin- 
de elde edilmişse, bu tür malların tazmini esnasında malın 
piyasada bulunup bulunmaması dikkate alınır. Mal şayet 
piyasada mevcut ise tazminin bu yolla yapılması gerekir. 
Ancak mal piyasada mevcut değilse, tazminat olarak malın 
en yüksek piyasa değeri ödenir. Bu değer kıyemi mallar- 
da, malın gasbedildiği andan iadenin yapılacağı ana kadar 
geçen süreç içerisinde söz konusu malın ulaşabileceği en 
yüksek piyasa değeri olarak ödenir.!”* 


Kötü niyetli zilyedin, tazminatını ödemek suretiyle 
gasbettiği mala malik olmasına gelince; Hanefiler'e göre, 
başkasının malını gasbeden kimse, bedelini ödedikten son- 
ra, gasp anından itibaren malın maliki olur.”” Bu sebeple 


873 Kâsâni, Beddiu 5-Sandi', VII, 151, Merginâni, e/-Hidâye, IV, 335, Zey- 
laf, Tebyinü '/-Hakâik, V, 223, Meydani, e/-Lübdb, IV, 188 vd. 

874 Derdir, eş-Şerhu I-Kebir, III, 448, İbn Cüzey, e/-Kavdninü ”l-Fıkhiyye, 
282, İbn Rüşd, Bidâyetü 'I-Müctehid, Il, 266-267. 

875 Şirâzi, e/-Mühezzeb, I, 368, Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 283, Remli, 
Nihöyetü”l-Muhtdc, IV, 119-121. 

876 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 376. 

877 bk. Molla Hüsrev, Dürerü'-Hükkâm, Il, 266 vd. 
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gaspçının, tazminatı ödemeye karar verip de henüz ödeme- 
den evvel, mal üzerinde yaptığı satış, hibe... türü tasarrufla- 
rı geçerli olur. Ancak, bu kişinin, gasp bedelini ödemeden 
önce, mal üzerinde yaptığı tasarrufları hukuken geçerli sa- 
yılsa da dinen helâl değildir.””” 


Mâlikiler?e göre, malın mevcut olması halinde, onun 
üzerinde tasarrufta bulunmak câiz değildir. Ancak, mal tü- 
ketilmiş ya da telef edilmiş ise bu durumda, kötü niyetli 
zilyedin, malın kıymetini ödemesi gerekir ve bu durumda 
kötü niyetli zilyed, geçmişe dönük olarak ya da değişime 
uğratılmış haldeki malı iade yükümlülüğünden kurtularak, o 
mal üzerinde zilyedlik hakkını elde eder.” Öte yandan, kötü 
niyetli olarak elde edilen malların, kötü niyetli olarak bu 
mala zilyed olan kimseler tarafından mülk edinilmesi konu- 
sunda; Şâfiiler“““ ve Hanbeliler“' olumsuz düşünürler. Her 
iki mezhebin görüşüne göre de gaspçı, bedelini ödese bile 
gasbettiği mala sahip olamaz. Bu sebeple gaspçının böyle 
bir malı satması veya başka bir yolla o mal üzerinde tasar- 
rufta bulunması câiz olmayıp yaptığı işlemler geçersizdir. 


3. Semerelerin Tazmini 


Kötü niyetli zilyedin, haksız olarak fiili hâkimiyet 
oluşturduğu maldan elde ettiği ya da elde etmeyi ihmal et- 
tiği semerelerinin kime ait olduğu ve bunların tazminata 
tâbi olup olmadığı hususunda, fakihler tarafından farklı gö- 
rüşler ileri sürülmüştür. Bununla ilgili şunlar söylenebilir: 


878 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VIL, 152 vd., Meydâni, e/-Lübdb, II, 193-194. 

879 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, III, 446. 

880 Gazzâli, e/-Vasit, II, 412; Şirâzi, e/-Mühezzeb5, 1, 371, Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, 11, 289-291, Şebrâmellisi, Hâşiye ald Nihdyeti "İ-Muhtdc, 
V, 182-183. 

881 İbn Kudâme, eş-Şerhu 7-Kebir, V, 436-437. 
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a) Elde Etmiş Olduğu Semereler 


Kötü niyetli zilyedin elde ettiği semereler/zevâid, mal 
sahibine aittir. Konuyla ilgili Mece//e maddesi şu şekilde- 
dir: “Mağsübun zevâidi sahibinindir ve gâsıb anı istihlak 
ederse zâmin olur. Mesela, mağsub olan hayvanın gâsıb 
yedinde hâsıl olan sütü ve yavrusu ve bir bahçenin yed-i 
gâsıbda (gaspçının elinde) iken husule gelen meyvesi, mağ- 
sübun-minhin malı olmakla, gâsıb (gasbeden kişi) bunları 
istihlak eylerse zâmin olur. Kezalik bir kimse, birinin ko- 
vanını, içindeki arısı ile beraber gasbetse, sahibi, arısı ile 
beraber kovanını istirdad ettikde, (geri istediğinde), gâsıb 
(gaspçının) yanında iken hâsıl olan balını dahi alır.”””? 


Mecelle maddesi, her ne kadar kötü niyetli zilyed elin- 
de bulunan maldaki artışların istihlak edilmesi durumun- 
da, tazmin edilmesi gerektiği yönünde hüküm içerse de 
Hanefiler'den İmâm-ı Azam (v. 150/767) ve Ebü Yusuf (v. 
182/798), bu tür malları emanet kabul ederek, tazminat kap- 
samı dışında tutarlar. Bunlara göre tazminat, ancak, malın 
kasti telefi halinde söz konusu olur. Bu görüş farklılığının 
temelinde gasp fiilinin tanımına yüklenen farklı anlamlar 
yatmaktadır. Zira, İmâm-ı Azam ve Ebü Yusuf'a göre, gasp 
fiili neticesinde meydana gelen kötü niyetli zilyedliğin olu- 
şabilmesi için mâlikin mal üzerindeki tasarruf imkânının 
ortadan kaldırılarak, yerine haksız bir zilyedliğin tesis edil- 
miş olması gerekir ki bu durum semereler ve menfaatler 
için geçerli değildir. Çünkü kötü niyetli zilyedliğin elde 
edildiği dönemde bunlar henüz mevcut değildir. Bu sebep- 
le mâlikin mülkiyet hakkının sabit olmasına karşılık, zil- 
yedliğinin oluşmadığı bu tür artışlar kötü niyetli zilyedin 
elinde ancak emanet olarak bulunurlar.”” 


882 Mecelle, md. 903. 
883 Serahsi, e/-Mebsüt, XXI, 105, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 143, 160, 
Molla Hüsrev, Dürerü'/-Hükkâm, Il, 267, Meydani, e/-Lübdb, II, 194. 
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Malikiler”e göre ise, tabii yoldan meydana gelen ve 
gasbedilen şeyin aynına bitişik (zevâid-i gayr-i munfası- 
la), örneğin hayvanın. büyümesi şeklindeki artışların telef 
olması halinde; bu artışlar, tazminata tâbi değilken, gasbe- 
dilen şeyin aynından doğmakla birlikte ondan ayrı olarak 
meydana gelen (zevâid-i munfasıla), örneğin ağacın mey- 
vesi, hayvanın sütü şeklindeki artışlar telef edilecek ya da 
tüketilecek olursa her hâlükârda kötü niyetli zilyed olan 
gaspçıya tazmin ettirilir.““* 


Şafifler”e,55 Hanbeliler”e56 ve Hanefiler”den İmam 
Muhammed €"5” (v. 189/805) göre ise semereler; hayvanın 
etlenmesi, büyümesi örneklerindeki gibi ister kötü niyetli 
olarak elde tutulan malın aynında doğma olup ona bitişik 
olsun (zevâid-i gayr-i munfasıla), isterse ağaçların meyve 
vermesi, hayvanın doğurması örneklerinde olduğu gibi ma- 
lın aynından doğmakla birlikte ondan ayrı olsun (zevâid-i 
munfasıla), malın aynının asli zilyede iadesi yanında malda 
meydana gelen bu semerelerinin de sahibine ödenmesi ge- 
rekir. Şayet kötü niyetli zilyed tarafından gerçekleştirilen 
bir fiil neticesinde, semerelerin telefi söz konusu olursa, bü- 
tün bu zararlar, kötü niyetli zilyed tarafından tazmin edilir. 


Kötü niyetli zilyedin haksız bir şekilde elinde bulun- 
durduğu malın menfaatlerinin tazminine gelince; Hanefi- 
ler”e göre menfaatler mal kabul edilmediğinden tazminata 
dahil değildir." Ancak, Hanefi fakihlerinin, menfaatlerin 


884 İbn Rüşd, Bidâyetü'/-Müctehid, II, 267 vd.; İbn Cüzey, e/-Kavdni- 
nü 'I-Fıkhiyye, s. 283, Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, III, 448. 

885 Şirbini, Muğni'/-Muhtâc, II, 291-292. 

886 İbn Kudâme, e/-Muğni, V, 400 vd. 

887 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VI, 143. 

888 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 143; Merginâni, e/-Hidâye, IV, 343 vd.; 
İbnü”1-Hümam, Ferhu I-Kadir, VII, 394; Meydani, e/-Lübdb, Il, 195. 
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tazminat haricinde tutulması gerektiği şeklinde ortaya koy- 
dukları genellemeye rağmen, daha sonraki fakihler, birta- 
kım ihtiyaçlar sebebiyle; vakıf mallarının, yetim mallarının 
ve kira geliri elde etmek üzere hazırlanan yerlerin menfaat- 
lerini tazminat kapsamına almışlardır. Bu sebeple, bu gibi 
yerleri kötü niyetli olarak elinde bulunduran zilyed, emsal 
değer (ecr-i misil) üzerinden, bir tazminat ödemekle yü- 
kümlü tutulur.” Mâlikiler?'e göre ise, kötü niyetli zilyed, 
şayet bir malı kullanmışsa, bu kullanımdan kaynaklanan 
değeri tazmin eder. Kullanımda bulunmamışsa bu durumda 
herhangi bir ödemede bulunmaz. Örneğin bir eve kötü ni- 
yetli olarak zilyed olan bir kimse, şayet bu evde oturmuşsa 
emsal değer üzerinden kirasını öder, ancak evde oturmayıp 
da boş tutmuşsa herhangi bir tazminat ödemez.””” 


Şüffiler”e”?) ve Hanbeliler'e*2 göre ise; kötü niyetli 
zilyed, elde bulundurduğu şeylerin menfaatini tazminle yü- 
kümlüdür. Burada malın menkul ya da gayri menkul olma- 
sının bir önemi olmadığı gibi, kötü niyetli zilyedin malın 
menfaatlerinden faydalanması ile faydalanmaması arasın- 
da da bir fark yoktur. Zira bu mezheplerin görüşüne göre 
menfaatler de bir nevi mal kabul edildiğinden, telefi halinde 
tazminatı gerekli görülmüştür. 


b) Elde Etmeyi İhmal Ettiği Semereler 


Kötü niyetli zilyedin elde etmeyi ihmal ettiği semere- 
ler sebebiyle tazminle yükümlü tutulmasında, bu ihmalin 
kendi kusurundan kaynaklanıp kaynaklanmadığı dikkate 
alınır. Bu sebeple malın kendisinde herhangi bir değişiklik 
889 İbn Nüceym, e/-Eşbdh, s. 340. 

890 Derdir, eş-Şerhu "İ-Kebir, NI, 448, İbn Rüşd, 3idüyetü”l-Müctehid, II, 269. 
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olmamakla birlikte, piyasa değerinin düşmesi neticesinde, 
malın değerinde bir eksilme söz konusu olursa, kötü niyetli 
zilyedin malı haksız olarak elde ettiği mekânda sahibine 
iade etmesi durumunda, bu eksikliği tazmin mükellefiyeti 
yoktur. Bu konuda, Hanefiler”le diğer mezhep müctehidle- 
rinin görüşü aynı noktada birleşmektedir.” 


Malın piyasa değerini azaltacak türden değişiklikle- 
re gelince: burada söz konusu olan mal, şayet, kendisinde 
faiz cereyan eden misli mallardan ise, malın asli zilyedi 
sadece malı geri alabilir, eksilmeleri ise tazmin edemez. 
Ancak misli malların dışında kalan mallarda asli zilyed 
malın aynını geri alır, bunun yanında da meydana gelen 
eksilmeleri tazmin eder. Örneğin hayvanın yaşlanması so- 
nucu veya organlarından birinin hasar görmesi sebebiyle 
değerinin düşmesi böyledir.”” Malın değerindeki azalma, 
şayet, eşyanın bir bölümünün ortadan kalkması sebebiyle 
meydana gelmişse bu tür zararların da tazmini gerekir. El- 
bisenin yırtılması gibi. Buradaki zarar az miktarda olursa 
(yesir noksan) malın sahibi zararını tazmin ettirir. Ancak 
büyük ölçekli zararlarda (fâhiş noksan) malın sahibi zara- 
rını tazmin ettirmekle, bedelini alarak kıymeti azalan malı 
kötü niyetli zilyede terketmek arasında muhayyerdir.”” 


Hanefiler”e göre semavi âfet neticesinde akara bir zarar 
gelmişse, bu zarar tazminata dahil değildir. Ancak suiniyetli 
zilyedin kullanımlarından doğan zararlar tazmin edilir. Bu 
tazminatın kaynağı ise, menfaatlerin tazmınata tâbi olmasına 


893 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 155, Meydani, e/-Lübâb, II, 190; Zeylai, 
Tebyinü ”l-Hakdik, V, 228, Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, Ul, 452 vd.; İbn 
Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fıkhiyye, s. 282; Şirâzi, el-Mühezzeb, 1, 369. 

894 Kâsâni, Bedâiu 8-Sandi “, VII, 155. 

895 Mecelle, md. 900. 
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değil, malın telef edilmesine dayanır.” Buna karşılık Mâ- 
likiler”e göre semavi bir Afet neticesinde malın menfaatinde 
eksiklikler meydana gelmişse asli zilyed eksilen bu malı geri 
alır. Bunun yanında kötü niyetli zilyedliğin elde edildiği gün- 
kü değeri üzerinden zararını tazmin ettirir. Malın kendisinde 
meydana gelen eksiklikler ise, ister semavi âfetle olsun ister 
kişinin telefi sonucu olsun tazminata tabidir.””” 


4. Kötü Niyetli Zilyedin Hakları 


Kötü niyetli zilyed, elinde bulunan malı iade ile yü- 
kümlüdür.”” Bu konuda bütün mezheplerin görüşleri aynı 
noktada birleşmektedir. Ancak malı iade ile yükümlü olan 
kötü niyetli zilyedin malın iadesi ile birlikte, mal üzerinde 
herhangi bir hakkı var mıdır? Bu konuda genel olarak kötü 
niyetli zilyedin elde edebileceği bir hakkın varlığından 
bahsetmek oldukça güçtür. Bu sebeple kötü niyetli zilyed, 
mal üzerinde yapmış olduğu faydalı ve lüks masrafları ta- 
lep etme hakkına sahip değildir. Ancak kötü niyetli zilyed, 
iade ile yükümlü olduğu malın değerini artırıcı herhangi 
bir masraf yapmışsa, bu durumda asli zilyed dilerse malın 
gasp halinden önceki değerini tahsil ederek malı kötü ni- 
yetli zilyede bırakır, dilerse de kötü niyetli zilyedin yaptığı 
masrafları ödeyerek o mala sahip olur.”” Dolayısıyla kişi- 
nin kötü niyetli olarak haksız zilyed olduğu mal üzerindeki 
hakları ancak yaptığı zaruri masrafların talebi ile sınırlıdır. 


896 Mecelle, md. 905. 

897 Desüki, Hâşiyetü'd-Desüki, III, 452 vd. 

898 Mecelle, md. 890. 

899 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 160 vd.; Meydâni, e/-Lübdb, Il, 191-193; 
Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, II, 454. 
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C) KÖTÜ NİYETLİ ZİLYEDİN ELİNDE 
DEĞİŞİKLİĞE UĞRAYAN MALIN 
DURUMU 


Kötü niyetli zilyedin elinde değişikliğe uğrayan ma- 
lın durumu hakkında, fakihler farklı düşünmüşlerdir. Zira, 
konu başlığından da anlaşılacağı üzere, kötü niyetli zilye- 
din yanında değişikliğe uğrayan bir mal, farklı bir halde 
de olsa, kısmen ya da tamamen tüketilmediği için elde 
mevcuttur. Bu gibi durumlarda bazan ismi bazan da ismi 
ve niteliği değişikliğe uğramış olan malın tazminatının, 
kötü niyetli zilyedi tarafından ödenmesi durumunda bu 
mala sahip olup olamayacağı ile ilgili olarak asli zilyede 
çeşitli yetkiler tanınmıştır. Buna göre, ismi ve vasfı değişe- 
cek derecede farklılığa maruz kalan mal, Hanefilere göre 
tazminatı ödendikten sonra kötü niyetli zilyedin elinde bı- 
rakılabilir. Nitekim /Vecelle”nin konuyla alakalı maddesi 
şu şekildedir: “Gâsıb eğer mal-ı mağsübu ismi değişecek 
suretde tağyir ederse zâmin olur ve ol mal kendisine kalır. 
Mesela, mağsüb buğday olup da gâsıb anı un ederse zâmin 
olup un anın malı olur. Nitekim bir kimse diğerin buğda- 
yını gasb ile kendi tarlasına zer‘ etse buğdayı zâmin olup 
mahsul kendisinin olur.””"" 


Bir malda cereyan eden değişme, değişime uğratan 
-örneğin gaspta bulunan- kişinin fiili ile olabileceği gibi, 
tabii yollardan da olabilir. Kişinin bir kumaşı kesip elbise 
haline dönüştürmesi kendi fiili neticesinde olan bir değiş- 
me iken, yaş meyvenin kendiliğinden güneş ışığı altında 
kuruması doğal yollardan gerçekleşen bir değişmedir. Ha- 


900 Mecelle, md. 899. 
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nefiler*! ve Malikfler”e””” göre değişme tabii yoldan ger- 
çekleşmiş ise malın gerçek sahibi, malın aynını almak ile 
bedelini almak arasında muhayyerdir. Buna karşılık, gas- 
bedilen şeylerdeki değişikliklerin kişinin herhangi bir fiili 
ile olması durumunda; malında değişiklik olan kişi, malın 
önceki değeri ile değişimden sonraki değeri arasında fazla- 
lık olursa bu artışı, malı değişime uğratan kişiye ödeyerek 
malını geri almak ile malı o kimseye terkederek bedelini 
almak arasında muhayyerdir. 


Şâfiiler?e** ve Hanbeliler?e*“*4 göre ise, değişime uğ- 
ratılsa dahi, mal mevcut olduğu sürece, değişime uğratan 
kimsenin, bunu, asıl sahibine iade zorunluluğu vardır. Şâ- 
filler, iade edilecek malın mümkünse eski haline döndürü- 
lerek verilmesini öngörürler. Buna karşılık Hanbeliler, bu- 
nun şart olmadığını ifade ederler. Hanefi ve Mâlikiler'de 
olduğu gibi, bu mezheplerde de değişime uğrayan malda 
meydana gelen fazlalıklarda, belli oranlarda değişime uğ- 
ratan kişinin de hakkının olduğu kabul edilmiştir.”” 


Gayri menkullerdeki karışma ve birleşmeye gelince, 
öncelikle şunu ifade edelim ki Resülullah”ın (sallallahu aleyhi 
vesellem] şu hadisi gayri menkuller üzerindeki birleşmenin 
hükmüne ışık tutacak niteliktedir: “Kim araziyi ihya eder- 
se orası onundur. Zalim/haksız dikilen kökün herhangi bir 
hakkı yoktur. Buna göre kişinin başkasının malında 


901 Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VII, 160; Zeylai, Tebyinü'(-Hakâik, V, 226- 
229, Meydâni, e/-Lübâb, II, 191-193. 

902 Derdir, eş-Şerhu '/-Kebir, III, 454. 

903 Şirâzi, e/-Mühezzeb, 1, 371, Gazzâli, e/-Vasit, III, 412; Şirbini, Muğ- 
ni”l-Muhtdc, 11, 289-291. 
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906 Ebü Davud, el-Harâc ve”l-İmare ve”l-Fey, 14/37, r. 2671, Tirmizi, Ah- 
kam, 12/38, r. 1299, Şevkâni, Neylü '-Evtâr, V, 319. 
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haksız tasarruflarda bulunması söz konusu olamaz. Şayet, 
böyle bir şey olmuşsa bu durumda ne yapılması gerektiği 
ile ilgili olarak İslâm hukukçuları farklı düşünmüşlerdir. 


Hanefiler”e göre, bir kimse başkasının malını kendi 
işinde -örneğin keresteyle inşaat yapmak şeklinde- kullan- 
mak suretiyle birleşmeye sebep olmuşsa bu durumda yapı- 
lan iş, şayet kullanılan malın bedelinden daha fazla ise iş 
sahibi o şeyin bedelini mâlike ödemek suretiyle birleşme 
konusu olan malın, yeni zilyedi aynı zamanda mâliki olur. 
Ancak karışıma konu olan malın bedeli yapılan işten değer 
bakımından daha fazla ise, bu durumda malın iadesi ge- 
rekir ve malı karıştıran kimsenin bu yolla aslen zilyedlik 
iktisabı söz konusu olamaz. Örneğin, bir kimse gasbettiği 
bir araziye ağaç dikse, ya da arazinin değerinden daha az 
bir meblağ tutan inşaat yapsa bu durumda arsanın gerçek 
zilyede teslimi gerekir. Arsanın ne şekilde teslim edilmesi 
gerektiğine gelince, prensip olarak arsanın asli zilyede boş 
olarak teslimi gerekir. Ancak arsanın, ağaçlardan ya da in- 
şaatın sökülmesinden dolayı bir zarar görmesi söz konusu 
olursa bu durumda hakiki mâlik, arsa üzerindeki nesnelerin 
enkaz halindeki değerini ödemekle yükümlü tutulur.” Ha- 
nefiler, karışma ve birleşme ile ilgili olarak, bazan malın ilk 
zilyedinin bazan da karışma ve birleşme neticesinde ortaya 
çıkan yeni zilyedinin menfaatlerini korumaktadır. Bunda 
da ölçü olarak “çok zararın az zararla giderilmesi“ esa- 
sından hareket edildiği anlaşılmaktadır. Zira burada bazı 
durumlarda maliyet unsurunun göz önünde bulundurulma- 
sı, konunun sadece şahsi hakla sınırlı kalmadığı, kamunun 
da haklarının gözetildiği anlamına gelmektedir. Burada 


907 Kâsâni, Bedâiu 5-Sanâi', VU, 160; Zeylai, Tebyinül-Hakâik, V, 228, 
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bir şeye dikkat çekmek yerinde olacaktır. Hanefiler?e göre 
akarlarda gasp fiili cereyan edemeyeceğinden”” bunlar 
üzerinde asıl mal sahibinin zilyedliğini doğrudan ortadan 
kaldıracak bir fiil de söz konusu olamaz. Burada ancak ge- 
çici bir işgalden söz edilebilir ki bu durumun derhal dü- 
zeltilmesi, arsanın eski haline kavuşturularak gerçek mâ- 
likine iadesi gerekir. Bu konuda zikredilen Resülullah”ın 
(sallallahu aleyhi vesellem], “Her kim ölü bir araziyi işlerse o 
arazi onun olur. Ancak zulüm üzere dikilen kökün herhan- 
gi bir hakkı yoktur'*9 hadisi de bunu desteklemektedir. 
Karışma ve birleşme konusunda Hanefiler'in haricindeki 
mezheplerin görüşüne gelince; Şâfiiler'e göre, akarın üze- 
rindeki eklentiler temizlendikten sonra eski sahibine iadesi 
gerekir. Bu durumda şayet araziye ağaç dikilmişse, ya da 
inşaat yapılmışsa bunların arazi üzerinden kaldırılması ve 
arsanın boş olarak ilk zilyedine teslimi gerekir.*! Bu konu- 
da Hanbeliler de Şâfiiler gibi düşünürler. Yani Şâfiiler'in, 
arsanın boş olarak sahibine iadesi gerekir kanaatini payla- 
şırlar. Bununla birlikte arazide ekin ekilmesi durumunda, 
arazinin asıl mâliki dilerse arazisine kendi izni olmaksızın 
ekin eken kimsenin masraflarını ödeyerek ekinlere mâlik 
olur, dilerse de ecr-i misil ve arsadaki noksanların tazmini 
karşılığında hasat mevsiminin sonuna kadar o kimseye izin 
verir.” Malikfler”e göre akarlardaki karışma ve birleşme- 
de daima hakiki mâlikin menfaatleri korunmuştur. Bu se- 


909 Serahsi, e/-Mebsüt, XXI, 105-106, Kâsâni, Beddiu 5-Sanâi', VU, 143, 
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beple bir kimse, gasbedilen arazisi üzerine yapılan inşaatı 
isterse söktürür, isterse de sökme veya yıkma ücretlerini 
düştükten sonra enkazın bedelini karşı tarafa ödeyerek ona 
sahip olabilir. Örneğin, herhangi bir kişinin, gasbedilen ve 
inşaat yapımında kullanılan kerestesi, inşaatı yıkmak pa- 
hasına da olsa, kerestenin iadesini talep etme hakkı var- 
dır. Ağaç dikmek suretiyle elde edilen karışma ve birleşme 
hallerinde arazi mâliki ağaçların sökülmesini talep etmez, 
ancak ağaçların sökme ücretleri düşüldükten sonra geriye 
kalan enkaz halindeki değeri ağaçları oraya diken kimseye 
ödenir. Arazide ziraat yapma durumuna gelince, arsa mâ- 
liki ekinleri söktürmekle, bu yerin kirasının emsal kirasını 
(ecr-i mislini) almak arasında muhayyerdir.” 


913 İbn Rüşd, Biddyetü ”l-Müctehid, IL, 268; İbn Cüzey, e/-Kavdninü”l-Fık- 
hiyye, s. 283, Desükf, Hâşiyetü'd-Desüki, II, 448. 
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SONUÇ 


Özel mülkiyet hakkına büyük değer veren İslâm hu- 
kuku, eşya üzerinde, kanuni hâkimiyetten kaynaklanan 
mülkiyet ile her ne sebeple olursa olsun fiili hâkimiyetten 
doğan zilyedlik kavramları arasında belirgin bir ayrıma gi- 
derek; zilyedliğin mülkiyetten daha genel ve kuşatıcı oldu- 
gunu açık bir şekilde ortaya koymuş ve bu durumu pek çok 
hükmüne de yansıtmıştır. Ancak klasik fıkıh eserlerinde 
zilyedlikle ilgili konular günümüz modern hukuk sistem- 
lerindeki gibi müstakil bir bölümde ele alınmadığından, 
bazan bir meselenin cevabını bulabilmek için, mahiyet ba- 
kımından birbirinden tamamen farklı yerlere söz gelimi; 
zilyedin, bir mal üzerindeki zilyedliğinin haklı ya da haksız 
olduğunu anlamak için gasp ve hırsızlık bölümlerine; ema- 
net ya da tazmin zilyedliği olduğunu anlamak için vedia ve 
âriyet gibi bölümlere; asli zilyedlik fer'i zilyedlik ayrımı 
yapabilmek için kira ve rehin gibi bölümlere; ortak zilyed- 
lik durumlarını tespit için şirketlerle ve ganimet taksimleri 
ile ilgili bölümlere bakmak gerekecektir. 


İslâm hukuku açısından, eşya üzerindeki herhangi bir 
fiili hâkimiyetin zilyedlik olarak nitelendirilebilmesi için, bu 
fili hakimiyetin aynı zamanda zilyedlik iradesini de içermesi 
gerekir. Ancak, fiilin iradeye doğrudan delalet ettiği durum- 
larda ayrıca böyle bir iradenin ortaya konmasına gerek yok- 
tur. Söz gelimi, balık tutmak için suya ağını seren bir kimse- 
nin bu fiili hangi niyetle yaptığını sorgulamak anlamsızdır. 
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İslâm hukukçuları arasında birbirinden farklı mal ta- 
nımları mevcut olduğundan, onların bu bakış açılarına 
göre, zilyedliğe konu olacak malların niteliğinde bir de- 
ğişme olmaktadır. Ancak, İslâm hukukçularının genel gö- 
rüşünden hareketle, zilyedliğin konusunu; menkul ya da 
gayri menkul bütün maddi mallar, bunların tamamlayıcı 
parçaları ile haklar ve menfaatler oluşturmaktadır. 


İslâm hukukunda zilyedliğe önemli fonksiyonlar yük- 
lenmiştir. Bu bağlamda zilyedlik, mubah mallarda doğru- 
dan mülkiyet elde etme sebeplerindendir. Başkasının mal- 
ları üzerinde kurulan haksız zilyedliklere ise, hiçbir şekilde 
mülkiyet kazandırıcılık rolü tanınmamıştır. Ancak, gerçek 
hak sahibinin uzun müddet hakkını aramaması, kendisinin, 
halıhazırdaki zilyede karşı dava açmasına engel oluştur- 
maktadır. Bu görüş daha çok Hanefi fakihleri tarafından 
savunulmuştur. Zilyedlik konusunda özel yaklaşımları olan 
Mâlikiler ise, İslâm hukukçuları arasında meseleyi belki 
de en geniş şekilde ele alan grubu oluşturmaktadır. Onlara 
göre zilyedlik, başta mürürüzaman olmak üzere belli şart- 
larla mülkiyet elde etme sebebi sayılmaktadır. Ancak onla- 
rın, mürürüzamana, gerçekte başkasına ait bir hakkı ortadan 
kaldırma fonksiyonu yüklemedikleri söylenebilir. Burada 
onların, uzun müddet talep edilmeyen bir hakkın, artık ter- 
kedilmiş sayılarak serbest hale geleceği ve bu malları uzun 
süre elinde bulunduranın, zamanla bunlara sahip olacağı 
düşüncesinden hareket ettikleri anlaşılmaktadır. Zira Mâ- 
liki fakihleri de davacı tarafından şer'i bir mazeret beyan 
edilmesi durumunda mürürüzamanı geçersiz saymışlardır. 


Zilyedlik, bazan iki veya daha fazla kişi arasındaki tar- 
tışma sebebiyle mahkemeye intikal edebilir. Burada, davalı 
ile davacı zilyedliğe göre belirlenerek; zilyed davalı, zilyed 


264 


olmayan ise davacı kabul edilir ve iddiasını ispat etmesi 
gerekir. Ancak, zilyedliğin mücerret iddialara dayanmama- 
sı gerekir. Zira İslâm hukuku mücerret zilyedlik iddialarını 
dikkate almamıştır. Davalarda, delilleri daha güçlü olanın 
hakkını elde edeceği ortadadır. Bununla birlikte, davalarda 
zilyedliğin rolü, fakihler arasında tartışmaya yol açmıştır. 
Burada, davanın sebep bildirmeden mutlak mülkiyet dava- 
sı ya da sebep bildirerek mukayyet mülkiyet davası şeklin- 
de açılmasının da önemi vardır. Hanefiler, delillerin birbiri- 
ne eş değer olması durumunda; mutlak mülkiyet davasında 
davacıyı, mukayyet mülkiyet davalarında ise zilyedi tercih 
etmişlerdir. Buna karşılık, Mâliki, Şâfii ve Hanbeliler her 
iki durumda da zilyedin delilini tercih etmişlerdir. 


İslâm hukuku haklı zilyedliklerin korunmasına büyük 
önem vermiş ve bunların korunması için tedbirler almış- 
tır. Bunlar; meşru müdafaa, idari yol ve zilyedlik davaları 
şeklinde sıralanabilir. Meşru müdafaa, zilyedliğin tecavüze 
uğradığı ilk anda başvurulacak bir tedbirdir. Bununla so- 
nuç elde edilememesi durumunda artık, meşru müdafaaya 
değil de idari yola başvurulur. Bu sayede zilyedliğe vâki 
olan tecavüz, mümkün olan en kısa sürede engellenir. Gü- 
nümüzde, yerleşim birimlerinin mülki âmirlerince yerine 
getirilen bu yükümlülük, geçmişte hisbe görevlileri (muh- 
tesib) tarafından yürütülmüştür. İdari yolla, sadece, mevcut 
zilyedlik durumu korunur. Kişinin asli zilyedliğine ise, an- 
cak mahkemeler yoluyla karar verilebilir. Bu sebeple, eşya 
üzerinde haklı zilyed ya da mâlik olduğunu iddia eden kim- 
se, mahkemeye başvurarak bu hakkını elde edebilir. 


İslâm hukukunun, zilyedliğin korunmasına ilişkin ger- 
çek hak sahibi olmayı dikkate alması; bir eşya üzerinde ta- 
sarrufu söz konusu olan birden fazla kimsenin zilyedliğini 
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tayinde, onların tasarruflarındaki derecelere göre bir sınıf- 
landırmaya gitmesi ve eşya üzerinde tasarrufu daha fazla 
olanı zilyed kabul etmesi; kazandırıcı ve düşürücü zaman 
aşımlarında daima gerçek hak sahibinin menfaatini gözet- 
mesi bu hukuka özgü orijinal uygulamalardır. 


Zilyedlikte fiili hâkimiyetin, herhangi bir hakka da- 
yanma Zorunluluğu olmamakla birlikte, zilyedliği tespite 
yönelik ölçülerden ve buna benzer diğer hükümlerden ha- 
reketle konuya yaklaşıldığında, İslâm hukukunun hakka 
dayanmayan fiili hâkimiyetleri, gerçek anlamda bir zilyed- 
lik olarak tanımadığı görülür. Bu gibi durumlarda sadece, 
zilyedliğe benzeyen bir fiili hâkimiyet görüntüsü söz konu- 
sudur. Bu sebeple, gerçek zilyedin hakkı daima korunmuş- 
tur. İslâm hukuku açısından konunun dikkat çekici bir baş- 
ka noktası ise, zilyedliğin hukuki mahiyetinin ayni bir hak 
karakteri arzetmesidir. Zira İslâm hukuku, fiili hâkimiyet 
esasına dayalı rehin, kira, hapis hakkı gibi durumlardaki 
fili hâkimiyeti korumaya değer görmüş, bunların zilyedi 
lehine tavır sergilemiştir. 


İslâm hukuku açısından zilyedlik konusunda dikkati 
çeken bir başka nokta ise, iyi niyetli zilyed kötü niyetli zil- 
yed ayrımıdır. Her iki kavram da zilyedliği aslen başkasına 
ait olan mallarla ilgilidir. Bu sebeple İslâm hukuku, gerçek 
zilyedin zilyedliğini, onun rızası ve bilgisi dışında ortadan 
kaldıran durumlarda malın kendisine iadesini zorunlu gör- 
müştür. Ancak, belli şartlar dahilinde, iyi niyetli zilyedin 
haklarını da gözetmiştir. Söz gelimi, asli zilyede karşı, onu 
sadece iade ile sorumlu tutarken, onun bu fiilini bir gasp 
ya da hırsızlık olarak değerlendirmemiştir. Bunun yanında, 
söz konusu bu fiilden dolayı zarar görmüş ise, kendisine 
kötü niyetli zilyede rücu etme hakkı tanımıştır. 
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İSLÂM HUKU! KUNDA 


ZİLYEDLİK 


Mülkiyet ile zilyedlik arasında sıkı bir bağ vardır. Ancak bunlar 
birbirinin aynı da değillerdir. Zira ilk bakışta mülkiyet ile aralarındaki 
farkın dikkatlerden kaçtığı zilyedlik, kişinin eşya üzerindeki filli 
hâkimiyetini ifade eder. Fakat fiili hâkimiyet çoğu zaman hukuki bir 
temele dayansa da, zilyedliğin oluşması için bu çok da şart değildir. 
Halbuki mülkiyet söz konusu olduğunda bunun sadece hukuken 
elde edilen bir hak sebebiyle ortaya çıktığı kabul edilir. Bu ise 
mülkiyet ile zilyedlik arasındaki en temel farklardan biridir. 


İslam hukukunun doktriner tartışmalara yer vermekten ziyade 
mevcut problemlere âdil ve kalıcı çözümler üretmeyi öncelemesi 
pratikte oldukça faydalı neticeler vermekle birlikte, eşya hukukunun 
temel konuları arasında yer alan zilyedliğin klasik fıkıh eserlerinde 
genel bir. nazariyesinin bulunmayışı günümüz araştırmacıları için 
büyük zorluklar oluşturmaktadır. Bu sebeple klasik fıkıhtaki mevcut 
bilgilerin sistematize edilerek modern hukuk araştırmacılarının 
istifadesine sunulması büyük önem arzetmektedir. Kaynaklardaki 
mevcut bilgilerden hareketle doktriner görüşleri ortaya koymak ya 
o da yeni tasniflere gitmek de bu kapsamda düşünülmelidir. İslâm 
- Hukukunda Zilyedlik adlı elinizdeki bu lee ng benzer: 
250 izlenmiştir. ! 
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